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Vorwort.

Die zweite Abteilung der „Processgesetze" erscheint

mit besonderer Seitenzählung als selbständiger Band. Statt

sofort mit der Erläuterung des Gaianischen Berichtes über

die Voraussetzungen des Judicium legitimum zu beginnen,

sucht die vorliegende Arbeit zunächst (im 4. Cap.) den

Processbegriff der Römer einiger Massen zu bestimmen,

sein Verhältniss zur Fonnel ins Klare zu setzen und die

Bedeutungen genauer nachzuweisen, die schon in den Para-

graphen 2 und 8 für eines der wichtigsten Worte der

klassischen Rechtslitteratur in Anspruch genommen wurden.

Den nächsten Anlass zu diesen Ausführungen, welche mir

vor drei Jahren noch überflüssig erschienen, boten die

schweren Missverständnisse, die ich in den meisten process-

rechtlichen Erörterungen der jüngsten Zeit zu finden ver-

meine. Ich zog es vor, eine das Ebenmass des Werkes

störende Einschaltung vorzunehmen, als still zu schweigen

und so vielleicht auf schwanker Grundlage fort zu bauen.

Damit war aber die Notwendigkeit gegeben, den Zusammen-

hang zwischen Abt. I und II etwas zu lockern. Andrer-

seits hielt ich mich jetzt für befugt, im zweiten Bande
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VI Vorwort

Manches zu verbessern, was im ersten gesagt ist, nament-

lich tiberall den Einklang herzustellen mit den in meiner

„Litiscontestation" (S.A. aus der Breslauer Festschrift für

Windscheid — 1889) vorgetragenen Ansichten.

Die Capitel 5 und 6 bringen die am Schluss der ersten

Abteilung in Aussicht gestellten Untersuchungen. Hier war

ein Übergreifen in die allgemeine Rechtslehre, die Dar-

legung der Geschichte des römischen Volksgesetzes über-

haupt, die Besprechung von Fragen, wie „Personalität"

und „Territorialität" der Rechte nicht zu vermeiden. Ich

fürchte auch eher das Urteil, zu wenig als zu viel ge-

bracht zu haben. Einige Ausführungen mussten unter-

drückt werden, um das Buch etwas zu entlasten.

Über die Ziele, denen ich zustrebte, nicht ohne Mühe

und vielleicht ohne Erfolg, desgleichen über die Aufgaben,

welche demnächst zu behandeln wären, ist eine Äusserung

an diesem Ort entbehrlich; es genügt eine Hinweisung auf

den letzten Paragraphen. Nur als Gegner der zur Zeit

herrschenden radikalen Pandektenkritik , so weit sie auf

sprachliche Erwägungen gestützt wird, darf ich mich

hier bekennen und in dieser Beziehung auf das 4. Capitel

aufmerksam machen. Ich glaube an Beispielen gezeigt zu

haben (s. S. 386, 387), wie ungenügend gegenwärtig noch unsere

Kenntniss der klassischen wie der byzantinischen Juristen-

sprache ist. Ohne umfassende Vorarbeiten auf diesem Ge-

biet kann von gesicherten und verwertbaren Ergebnissen

bei der Aufsuchung von Interpolationen kaum die Rede sein.

Der Satz der ersten Bogen war schon in Angriff ge-

nommen, als mir durch die Güte des Verfassers ein Auf-

satz zuging über die Stoffanordnung im Vorjulianischen

Album. Es ist mir eine angenehme Pflicht, die kleine, doch
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Vorwort. VII

inhaltsreiche Arbeit von C. Ferrini (Rendiconti del R. Istituto

Lombardo Ser. II, Bd. 24, H. 8) hier anzuführen. Für

überzeugend halte ich die Beweisführung des sehr ver-

dienten Gelehrten nicht Mein Bedenken ist aus N. 12

auf S. 7 zu ersehen.

Seit dem Abschluss des Druckes (bis S. 366) sind mir

mehrere Schriften zugekommen, die ich gerne früher be-

rücksichtigt hätte : Hölders Pandekten (2. Lief.), der 25. Bd.

der Ztschr. für Rechtsgeschichte R.A., das 2. u. 3. Heft

des Civilist. Archivs Bd. 77, das 3. Heft der Krit. Viertel-

jahrsschrift Bd. 33, das 1. Heft von Sybels Ztschr. Bd. 67

und Engelmauns Civilprocess Bd. II Heft 2. Nicht auf alle

kann ich eingehen
;
einige Bemerkungen aber scheinen mir

unerlässlich.

Ernst Th. Schulze und Jul. Jung bezeichnen, wie kurz

vorher W. Kalb und P. F. Girard, den Verfasser der

Veroneser Institutionen als „Provinzialjuristen", d. h. wohl

als Rechtslehrer, der nicht blos aus der Provinz stammt,

sondern dort auch geschrieben hat. Je öfter diese für

die Würdigung einer der allerbesten Quellen verhängniss-

volle Behauptung wiederholt wird, desto schwieriger ist sie

dereinst zu beseitigen. Fürs erste kann ich nur die Bitte

aussprechen, das Bd. II S. 224—226 Gesagte in Erwägung

zu ziehen. Der Inhalt der Institutionen schliesst m. E. die

Annahme, dass dieses Buch anderswo als in Rom oder doch

für den stadtrömischen Gebrauch geschrieben ist, geradezu aus.

Eisele erklärt in seiner jüngsten Arbeit (Archiv 77

S. 414—416) an den Anschauungen über die Processcon-

sumtion, die er in seinen „Abhandlungen" (I, II — 1889)

entwickelt hatte, festhalten zu können. Wer aber Eiseies

Lehre für verfehlt erachtet, der wird in seiner Überzeugung
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VIII Vorwort.

durch die neuesten Bemerkungen im „Archiv" sicher nur

bestärkt werden. Die Aufstellung einer Litiscontestatio,

welche die Forderungen und Schulden der nicht litigiren-

den Correi vernichtet, während sie unter den Process-

parteien der Consumtionswirkung entbehrt, geht doch über

das Mass dessen hinaus, was selbst ein bereitwilliger Leser

annehmen kann. Sehr erfreulich ist mir (Bd. II S. 37, 38)

dagegen die Übereinstimmung mit Eisele (S. 461) hin-

sichtlich der Papinianschen 1. 52 § 3 D. de fideiuss. (46, 1).

Die Worte si unus iudicio eligatur sollen echt (die folgen-

den interpolirt) sein, und sie sollen die Streitbe-

festigung anzeigen. Wie aber kommt E. zu dieser

zweifellos richtigen Deutung? Ihm (Abh. S. 102; dazu

meine P.G. Bd. II S. 27—31) ist doch das Gaianische

(also Nachjulische) iudicium legitimum und gewiss auch

das correlate iudicium imp. cont. nur „das Verfahren

vor den Geschworenen". Mithin muss Eisele die Streit-

befestigung in das Schwurgerichtsverfahren versetzen ! Mein

Gegner wird diese Zumutung um so weniger abwehren

können, als er im Archiv 77 S. 414 ausdrücklich von der

„ipso «wre-Consumtion (im iudicium legitimumY spricht.

In ausführlicherer Weise muss ich Landsberg entgegen-

treten, der in der Krit. Vierteljahrsschrift (Bd. 33) seine

„schweren Zweifel und Bedenken" wider meine Auf-

fassung der klassischen Litiscontestatio hervorheben will.

Zwar ist sein Widerspruch nicht ohne Einschränkung
\

Manches lässt er gelten; jedenfalls aber ist an seiner Ab-

sicht, meine Lehre aus dem Weg zu räumen, nicht im

mindesten zu zweifeln. Worauf also gründet er seine

„Bedenken"? Zuerst auf eine Unterstellung, die durchaus

unerlaubt ist, und zum Zweiten auf eine Erschleichung.

Digitized by Google



Vorwort. IX

Die L.C. soll (S. 338) nach meiner Auffassung möglicher

Weise ein ausserge richtlich er Vorgang sein. Nattir-

lich hat L. diese Thorheit in meiner Schrift nicht gefunden.

Die Gerichtlichkeit ist tiberall vorausgesetzt und wiederholt

auch ausgedrückt. Man vergleiche etwa L. C. S. 52 Abs. 2,

S. 59 Abs. 2 in f., ferner S. 84: „das eigentliche Ziel des

Verfahrens in Jure (ist) die Litiscontestatio", und S. 61

N. 1: „Die L.C. ist nicht der einzige Vertrag, den die

Parteien in Jure abschliessen können". Sodann die Er-

schleichung (S. 338, 339 u. 340). Der Rezensent schreibt:

wenn die L.C. in Jure vollzogen wurde, „so ist schon der

äussere Hergang, nach welchem der Praetor noch einen

Formalact zwischen den Parteien vor sich beobachten muss,

nachdem er seinerseits die Sache durch Formel

erledigt hat, recht auffällig". Woher weiss denn L.,

dass der Praetor die Sache „durch Formel erledigen"

konnte? Aus den Quellen auf keinen Fall. Denn die

Pandektenjuristen verlangen in zahllosen Stellen nach dem

praetorischen iudicium dare den Parteienact, der allein

L.C. heisst. Der Rez. nimmt also Kellers Theorie für

erwiesen an und fragt dann, ob nicht meine L. C. neben

der Kellerschen überflüssig sei? Nach meiner Empfin-

dung eine Art; Kritik, die doch gar zu plump geraten ist!

Ferner ist nicht zu begreifen, wie man Etwas im Schrift-

formelprocess für „auffällig" erachten kann, was in der

Legisactio (nach meiner von Landsberg S. 335, 336 ge-

billigten Ansicht) in derselben Weise vorkam. Zuerst die

praetorische Zulassung (dare), dann die (vorher) vereinbarte

solenne Rede und Gegenrede der Parteien. Ebenso im

neueren Verfahren zuerst das praetorische iudicium dare,

dann der Parteienact : das Geben und Nehmen der Urkunde.
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X Vorwort.

Woher L. das Recht nimmt, diese Handlung, die in der

That in einer „Sekunde" erledigt ist, eine „willkürlich in

die Länge ziehbare" zu nennen, das bleibt unklar; wenn

er sie bald nachher (S. 340) als „klägliches Auskunfts-

mittel" bezeichnet, so beweist das nur, dass der Rez. den

Formensinn der Alten, die einfachen und reinen Linien des

klassischen Rechtes nicht zu würdigen weiss. Die Process-

obligation ist eben ein Verhältniss zwischen dein Actor und

dem Reus, nicht zwischen den Litiganten und dem Magistrat,

der blos sein Vollwort giebt. Darum fordern die Römer

zur Begründung der Streitobligation einen Formalact

zwischen den Parteien, ähnlich, wie sie trotz fest-

stehendem Vertragsinhalt zur Begründung der Verkehrs-

obligation noch förmliche Frage und Antwort verlangen.

Nun aber zur Hauptsache ! Judicium accipere ist nach

meiner Ansicht die feierliche Annahme der vom Kläger

edirten Formel, demgemäss die deutlich wahrnehmbare, in

Jure erfolgende Einlassung des Beklagten, und weiterhin

der ganze zweiseitige Act der Processbegründung, m. a. W.

das Contrahiren der Processobligation
;
dagegen nach Lands-

berg einmal (S. 342): „Die ganze Situation des Beklagten

in Jure", das anderemal (S. 341) : das „in die Lage kommen,

sich vor dem iudex einlassen zu müssen, dadurch,

dass der Praetor dem Kläger iudicium dat, das Verfahren

in iure zum Abschlüsse und so die ganze Sache zur lit.

cont. bringt". Mithin ist es den unwissenden Quellen

zum Trotz wieder einmal der Praetor, der die Lis con-

testirt, u. z. nach S. 337, 338 dadurch, dass er die Ver-

handlung für geschlossen erklärt oder „c iure aufbricht"

oder „dem praeco den Befehl giebt, die folgende Sache

aufzurufen". Dass solcher Widerstand der klaren Über-
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Vorwort. XI

lieferung gegenüber unzulässig ist (vgl. neuerdings beson-

ders Lotmar Krit. Vtljschr. Bd. 26 S. 677, 678); dass die

Einlassung (Übernahme der Processobligation) in das Ver-

fahren vor dem Praetor gehört, nicht in den zweiten

Abschnitt („vor dem iudex
u
)\ dass das praetorische cogere

zum iudicium accipere einen bestimmten, einzelnen Parteien-

act zum Ziele hat, unmöglich die „ganze Situation" des Be-

klagten, weil das Edict und die Juristen (Stellen in meiner

L.C. S. 24, 30 N. 1, ferner Dig. 2, 9, 1, pr. — 21, 1, 25, 8,

Paul. V. 9, 2 u. s. w.) einen durch das iudicium accipere

genau fixirten Zeitpunkt voraussetzen; dass Gaius (IV. 57,

163) ausdrücklich das formulam accipere als Bestandteil

der Streitbefestigung bezeugt und Plinius (Ep. V. 11, L.C.

S. 37, 47) auch das cogere ad exh. formulam accipere;

dass iudicium ederc und iud. dictare unwidersprechlieh

von der Litiscontestatio gebraucht ist (L.C. S. 46—50);

dass Wendungen wie iudicio contrahere, litem contra-

here und andere Aussprüche über den Process vertrag

(L. C. S. 59—69) Erklärung erheischen, dies Alles ficht den

Rezensenten nicht im geringsten an.

Statt anderwärts Gesagtes zu wiederholen, will ich

lieber auf zwei weitere Bedenken Landsbergs eingehen uud

zu diesem Zweck mit ein paar Strichen den mutmasslichen

Verlauf des Verfahrens in Jure (ohne die Richterbestellung

;

s. Bd. II S. 197 N. 18) in einfachen Sachen andeuten. Der

Praetor, denk ich, schloss die Vorverhandlung ab, sobald

er durch die Reden der Parteien genügend unterrichtet war.

Nun äussert er sich über den Wortlaut der Formel, wenn er

nicht Denegation für richtig hält. Entweder bewilligt der

Praetor die Formel so, wie sie der Kläger vorschlug (vor-

läufig edirte), oder mit den vom Gegner begehrten Ein-
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XII Vorwort.

Schaltungen oder sonstigen Änderungen. Jetzt ist die Zeit

vorbei für die von Landsberg (S. 338, 340) so sehr betonten

„Chicanen des Beklagten". Jetzt muss dieser erklären, ob

es ihm beliebt, den Process mit der genehmigten Formel

aufzunehmen. Nur dreierlei ist möglich: ein Ja, ein Nein

oder Stillschweigen. Wo kein Ja erfolgt, ist der sog. „Be-

klagte" indefensus (nicht pro confesso, wie Landsberg, die

Regel verkennend, zweimal, S. 338, 341, sagt ; s. Wach bei

Keller N. 751); einstweilen ist der Process vereitelt, der

Widerspenstige hat missio in bona zu gewärtigen. Wenn

der Rez. (S. 338) diese Strafe, die auf das iudicium non

acapere (in meinem Sinne) gesetzt war, unglaublich hart

findet, so vergisst er das ganz analoge Verfahren mit

(praetorischen) Stipulationen, von dem aus überhaupt helles

Licht fällt auf den Vertrag des ordentlichen Processes

(L. C. S. 61, 62, 67). Wer sich in Jure weigerte, die Kleinig-

keit zu leisten: das Wörtchen spondeo zu sprechen, den

konnte die gleiche Strafe treffen, wie einen Beklagten, der die

Streiturkunde zurückwies; daher denn beispielsweise die

L. Rubria das sponsione und das iuäicio se defendere

zusammenstellt, ähnlich wie Gai. IV. 170. Wenn endlich

Landsberg fragt (S. 339), wie Parteien zu behandeln wären,

denen der Praetor die Formel eingehändigt hatte, die dann

eiligst aufbrachen, ohne Lis contestirt zu haben, die später

die Formel fälschen und zuletzt vor dem Judex erscheinen,

so glaube ich folgender Massen antworten zu können. Ein

Process ist in solchem Fall nicht begründet, ein Richter

zwar „gegeben" (wie die Formel), doch nicht „bestellt"

(P.G. Bd. II S. 197 N. 18); daher konnte kein staatsrichter-

liches Urteil ergehen. Auch dafür war gesorgt, dass der

Judex nicht einer Täuschung zum Opfer falle. Natürlich
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Vorwort. XIII

sandte ihm der Praetor das schriftliche Decret, welches

die Judication anordnete (iudicare tubef), erst nach voll-

zogener Streitbefestigung, und diesem Decret war vermut-

lich ein Exemplar der Formel beigefügt (L. C. S. 55, P. G.

Bd. II S. 56 N. 10). Ob aber die Lis förmlich contestirt

war, das hatte der Magistrat zu beurteilen, der in einer

Zeit, wo die alten Formen zu verwesen begannen (Stipu-

lation !), äussere Fehler leichter verzeihen mochte als früher.

Vielleicht ist das der Ausgangspunkt gewesen für die Um-

bildung der L.C. in der nachklassischen Epoche.

Schliefsen möchte ich die zu unliebsamer Länge ge-

diehene Vorrede mit einem Wort des Dankes. Wie in der

Gaiusfrage, so setzt sich meine Abhandlung auch in Sachen

der Gerichtsbarkeit häufig in Widerspruch mit den Lehren von

Th. Mommsen. Um so mehr fühle ich das Bedürfniss, aus-

drücklich zu betonen, dass ich keinem modernen Werk grösse-

ren Dank schulde als dem meisterlichen „Rom. Staatsrecht".

Mit philologischen Kenntnissen nur unzureichend aus-

gerüstet, wäre ich über manche Schwierigkeit kaum hin-

weggekommen, wenn mir nicht die zahlreichen Arbeiten

des unvergleichlichen Forschers immer wieder den, wie ich

gerne hoffe, rechten Weg gezeigt hätten.

Da die Ausgabe des vorliegenden Bandes nicht sofort

erfolgen wird, darf ich wohl auf den Tag aufmerksam

machen, an dem ich das Buch aus der Hand gebe und

dieses schreibe.

Breslau, den 26. Juli 1891.

M. W.
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Abkürzungen.

CLL. = Corpus Inscriptionum latinarum.

Kariowa R. R. G. — K. Rumische Rechtsgeschichte.

Mommsen St.R. = M. Röm. Staatsrecht Bd. I—III.

Von diesem Werke (Bd. I, II) ist in d-r 1. Abt. die zweite, in der vorliegenden

Abt. die dritte Auflage benutzt.

R.P.G. und P.G. = Wlassak Röm. Processgesetze.

Wlassak L.C. = W. Die Litiscontestation im Formularprocess

(1889).

Ztschr. f. R.G. = Zeitschrift für Rechtsgeschichte.

Ztschr. f. R.G.R.A. = Zeitschrift für Rechtsgeschichte, Roraa-

nistischc Abteilung.

Ton Willems Le droit public romain ist ia der 1. Abt. die fünfte, in der zweiten

die sechst« (Louvain 1888) benutzt.

Digitized by Google



Berichtigungen und Nachträge.

Band I.

S. 20 N. 1 ist am Schlüsse anzufügen: Eisele Abhandlungen z. röm.

Civilprocess (1889), Abh. I, II, Schulin Geschichte des römischen

Rechts (1889) S. 569, 570.

S. 21 N. 3 ist zu lesen: 241 st. 251.

S. 26 N. 10 ist anzufügen : Vgl. Kappeyne Abhandlungen S. 154 N. 4.

S. 33 Z. 21 ist nach 1. 5 einzuschalten: § 12.

S. 37 Abs. 1, 2 (§ 3), vgl. hiezu Bd. II S. 197 N. 18 und S. 363.

S. 75 N. 1 ist der Schluss der Anmerkung zu streichen.

S. 77 N. 4 Z. 8 lies: § 144 st. 44.

S. 79 Z. 7 ist hinzuzufügen : Cic. de invent. II c. 20 § 60, in Caec. c.

17 § 56, in Verr. III c. 28 § 69.

S. 81 Z. 12 lies: 73 st. 76.

S. 81 N. 10, vgl. hiezu Bd. II S. 82 N. 23.

S. 82 Z. 6-8, vgl. hiezu Bd. II S. 82 N. 23.

S. 83 Z. 24 fg., vgl. hiezu Bd. II S. 356 N. 14.

S. 89 Z. 8, vgl. hiezu meine Litiscontcstation S. 68 N. 2.

S. 91 Z. 5—11 ist zu streichen; vgl. Bd. II S. 284 N. 43.

S. 96 N. 27 Z. 5 lies: N. 1024* st. 24».

S. 99, 100, vgl. hiezu meine Litiscontestation S. 56 N. 1 u. R. P. G.

Bd. II S. 231 N. 31.

S. 119 N. 27 Z. 2 ist einzuschalten: arg. I. Just. 1, 2, 2, Isid. Orig.

V c. 9 § 1.

S. 122, 123, vgl. hiozu meine Litiscontestation S. 68, 69.

S. 126, 127, 138, vgl. hiezu Bd. II S. 291 N. 19.

S. 131 und aum § 15 S. 206 fg., vgl. Poiret De centumuiris (1886 —
Pariser Diss.).
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XVI Berichtigungen und Nachträge.

S. 134 Z. 4—6: fast wörtlich übereinstimmend M. S. Mayer Litiscon-

testatio I S. 148 (1830).

S. 144 Z. 3 lies: (VII. 5, XII. 3) . . . (II. 2, IX. 3).

S. 166 Z. 5 ist zu lesen: die sich nicht an stadtrömische st. an nicht-

römische.

S. 179 N. 12 Z. 11 fg., vgl. hiezu meine Litiscontestation S. 73 N. 5

und R.P.G. Bd. II S. 64 N. 11.

S. 182 X. 16 ist am Schlüsse der Z. 2 hinzuzufügen: § 1.

S. 190 Z. 10 lies: und zwar für 710 st. und für 711.

S. 196, vgl. hiezu meine Miscelle II in der Ztschr. f. R.G.R.A. Bd.

XXII 8. 383—385 (1888).

S. 198 N. 48 letzte Zeile lies: u<pt£vat.

S. 201 Z. 9—16, vgl. hiezu Bd. II S. 226 N. 16.

S. 212, vgl. hiezu meine Mise. III in der Ztschr. f. R.G.K. A. Bd. XXII

S. 385, 1386.

S. 245 Z. 13 lies: nur st. nun.

Band IL

s.

s.

s.

14 Z. 12 ist zu lesen: dem Geschworenen st. den G.

45 N. 47 letzte Zeile lies: N. 1 st. N. 3.

343 Z. 27 lies: letzteren.
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Viertes Capitel.

Process und Processmittel.

§ 17. Die römische Processlitteratur.

Wer die Vorschriften prüft, die der stadtrömischen

Lex Julia iudictorum privatorum angehören 1
), wird kein

Bedenken tragen, das Gesetz des Augustus eine Civil-

gerichts- und Processordnung im heutigen Sinn des Wortes

zu nennen. Ob die Lex Aebutia annähernd so reichen Inhalt

hatte wie die Julia, muss dahingestellt bleiben ; doch giebt

die einzige Bestimmung, welche die Quellen ausdrücklich

dem älteren Gesetze zuschreiben, diesem ohne Zweifel das

Gepräge einer Processordnung. Dagegen waren wohl

Normen, die nach unserer Anschauung ins Gebiet des

„ Privatrechts
a

fallen, den genannten Judiciargesetzen fremd.

Insbesondere sind durch keines von beiden bestehende

») 8. Bd. I S. 202 N. 1.

Wlassak, R$m. Processgesetze II.

Digitized by Google



2 Viertes Capitel.

Klagrechte 2
) aufgehoben oder neue eingeführt 8

). Wenig-

stens wissen die Quellen davon nicht das Geringste und

durften im besten Fall eine mittelbare Einwirkung der

rrocessreform auf das Privatrecht bezeugen. Aebutia und

Julia haben also mit dem „Actionenrecht" nur insofern

Etwas zu schaffen, als sie neue Formen feststellen für die

Geltendmachung der Klagrechte und, wie es scheint, auch

den Erfolg der Durchsetzung abändern durch das Gebot

der Geldcondemnation. Im Übrigen finden wir in beiden

Gesetzen — von der Gerichtsverfassung abgesehen — ledig-

lich Vorschriften darüber, in welcher Weise mit der

neugeformten Actio zu verfahren sei, zunächst vor dem

Praetor und dann vordem Judex; mithin Vorschriften über

2
) Die meisten römischen Actiouen stellen wir in unser Privat-

rechtssystein. Doch giebt es auch solche, denen process ua 1 ische

Normen zu Grunde liegen, ebenso Exceptionen. (So Viel könnte

auch O. Bülow zugestehen.) Beispiele bei Gai. IV. 46, 174—179, 122,

124, 133. Die römischen Juristen unterscheiden aber nicht: vgl.

A. S. Schultze Privatrecht 1 S. 337, 338. Leuel Ediet 8. 16 drückt

sich nicht überall glücklich aus. Ueber die Abgrenzung von Pro-

cess- und Privatrecht s. Wach Haudbuch Bd. I S. 117—129 (auch

S. 121 N. 14).

8
) Vgl. etwa Gai. IV. 30, 31 (Bd. I 8. 58), 19, 20 einerseits, Gai.

IV. 22, 23, Paul. 1. un. D. de cond. ex 1. (13, 2) andrerseits. Wie die

Aebutia und Julia, so waren auch die Lex Silia et Calpurnia reine

Processgesctzc. Sie führen nur einen neuen modus agendi ein für

schon früher anerkannte Forderungsrechte auf dari oportere. (Dies ver-

kennt Baron Condictionen S. 195—199; s. aber Gai. IV. 20: ... cum

de eo quod tiobis dari oportet, potuerimus aut sacramento aut per iudicis

postulationem agere , Bruns Symbolae S. 51, 52). Anders steht es mit

den bei Gai. IV. 22, 23 genannten Gesetzen, die (vermutlich alle) zu-

nächst neue Klag rechte gewahren und dannteugleich als Processfonn

die a. per tnanui iniectionetn vorschreiben (Bd. I S. 267, 268). Paulus

endlich spricht 1. c. von einer Lex, die eine obligatio, d. h. ein klag-

bares Forderungsrecht einführt, ohne Etwas zu verordnen über Formel

und Process. S. noch Paul. 1. 41 pr. D. de O. et A. (44, 7), § 1 J. de

obl. (3, 14-Kr. 3, 13).
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den modus agendi oder, modern ausgedrückt, über den

Civil-, besser Privatprocess.

Wenn nun zur Zeit des Augustus, und vielleicht schon

erheblich früher, ein umfassendes Volksgesetz zu Stande

kam, das nur die formelle Seite des Actionenrechts und

das Verfahren regelte, so musste wohl die heute noch üb-

liche und in der Natur der Dinge begründete Unterschei-

dung des „materiellen" uud „formellen" Rechts schon den

römischen Juristen der Kaiserzeit bekannt sein. Ob es

ihnen gelang, eine eigentliche Definition des Processrechts

im Gegensatz zum Privatrecht 4
) zu finden, darauf ist wenig

Gewicht zu legen. Leicht möglich, dass eine ausdrückliche

Feststellung des Begriffes niemals stattfand, der doch vor-

handen war, und so auch eine gewisse Rolle in der Littera-

tur spielen konnte. Haben wir Spuren davon? Ist die

Processtheorie als ein besonderer Zweig der klassischen

Jurisprudenz anzusehen, und kann sie etwa verglichen

werden mit der zu hoher Blüte entwickelten Civilistik der

Römer?

Es hat einige Schwierigkeit in dieser Sache eine Ent-

scheidung zu fällen, weil von den processrechtlichen Er-

örterungen der alten Juristen nur ein kümmerlicher Rest

und offenbar sehr viel weniger überliefert ist als von den

civilistischen. Den Grund davon kennen wir genau. Wir

wissen, dass schon im Altertum das klassische Privatrecht

weit mehr Lebenskraft bewährte als das Processsystem,

dessen Bestand zum Teil abhing von der Fortdauer der

alten Gerichtsverfassung. Was wüssten wir auch heute

von dem formellen Actionenrecht der Römer ohne den

*) Vgl. Ulp. 1. 1 § 2 D. de J. et J. (1, 1).

1*
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Fund Niebuhrs in Verona? Nur einem glücklichen Zufall

verdanken wir den Einblick in ein Gebiet, auf dem die

Prudentes in praktischer und in theoretischer Thätigkeit,

im Aufbau und in der wissenschaftlichen Analyse der Klag-

formeln ganz Erstaunliches zuwege brachten. Freilich haben

die Juristen gerade den Actionen vom Anfang an durch

viele Jahrhunderte so eindringende Pflege gewidmet wie

sonst kaum einem anderen Gegenstand. Wohl die ältesten

Bücher juristischen Inhalts, deren man sich in Rom be-

diente, waren ganz oder zum Teil Sammlungen von Klag-

und Geschäftsformularen 5
). Von den Zeiten des Appius

Claudius Caecus und S. Aelius Catus an bis ins dritte

Kaiserjahrhundert kann eine Reihe von Actionenwerken

nachgewiesen werden. Als Verfasser solcher Schriften sind

aus der klassischen Periode Aulus Ofilius, Aburnius Valens,

Venuleius und Paulus bekannt 6
). So wesentliche Ver-

5
) Auch diese letzteren heissen bekanntlich in alter Zeit actione*;

s. Leist Köm. Rechtssysteme S. 4—7, Voigt Jus naturale Bd. III

S. 19—23, Jörs Rom. Rechtswissenschaft I S. 21, 22. Die späteren

Juristen gebrauchen actio in diesem Sinne nur selten, besonders deut-

lich Cels. bei Ulp. 1. 3 § 12 D. de don. int v. et ux. (24, 1).

6
) Über die Actionenlitteratur der Republik vgl. Jörs a. a. O. I

8. 86—89, 103, 104, 244; über Ofilius und Venuleius Sanio Rcchtshist

Abhandlungen S. 94—96; über Paulus Huschke Bruchstücke aus

Schriften r. Juristen S. 12 N. 2. Dem Valens werden Ubri aetionum,

die nur einmal , in der Überschrift von Dig. 36, 4, 15 erwähnt sind,

abgesprochen von P. Krüger Quellen und Litteratur S. 172 N. 69.

Statt Ualetts sei Uenuleius zu schreiben. Sanios Ansicht, der sich auch

Lenel Paling. II p. 1207 N. 3 zuneigt, dass in den „Actionen" des

Ofilius und Venuleius lediglich Geschäftaformulare erörtert waren,

nicht auch Klagformeln, ist m. E. unannehmbar. Schon die Schrift-

steller der Ciceronischen Zeit denken meist nur an die Mittel der

Rechtaverfolgung oder doch hauptsächlich an diese, wenn sie von

den actione» reden (Belege im I. Bd. S. 74 N. 1, S 75). Noch weniger

konnte Venuleius den Namen aetionum libri für ein Werk wählen, das
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schiedenheiten wir auch annehmen mögen zwischen den

ältesten Actiones, die Nichts waren als Sammlungen, und

den jüngsten wissenschaftlichen Bearbeitungen der Formeln,

so wird doch ein gewisser Zusammenhang der unmittelbar

auf einander folgenden Schriften kaum je gefehlt haben 7
).

Schlüsse auf den Inhalt dieser Werke sind besser aus dem

Namen abzuleiten und aus dem vierten Buche des Gaius

als aus den paar kurzen Fragmenten, die in den Pandek-

ten stehen 8
). Für uus ist nur ein Punkt von Wichtigkeit:

ob die Actiones als Schriften von eigentlich process-

recbtlichem Inhalt gelten dürfen? Sicher war darin

das formelle Actionenrecht behandelt, vielleicht auch

Anderes, was zum Process gehört; daneben aber, und wohl

mit deu Klagformeln Nichts zu schaffen hat; denn die Juristen 'unter

Hadrian und Pius verleugnen bei der Bestimmung und Zerlegung de*

Aetionenbegriffs durchaus die weitere Wortbedeutung, und Gaius ver-

wertet zum Systematisiren das tut quod pertinet ad actiones in dem uns

heute geläufigen Sinn. Überdies hat Venuleius noch eine umfang-

reiche Schrift de »tipulationibu» verfasst, wo gerade die wichtigsten Ge-

schäftsformulare zu behandeln waren. Es fragt sich also, wie Sauio

seine Annahme begründen will? Nur durch Hinweisuug auf die Frag-

mente der Actionenbücher in den Pandekten. Allein er überschätzt

deren Beweiskraft; denn was uns vorliegt stellt sich dar als ein kaum
nennenswerter Bruchteil des ursprünglich Vorhandenen. Das Meiste

ist aus Venuleius erhalten : sechs kleine Stücke. Davon beziehen sich

zwei auf Geschäftsformulare. Die übrigen könnten ebenso gut aus

Schriften anderer Art (ad edictum, ad Sabinum) genommen sein; vgl.

auch Krüger a. a. O. S. 181 zur N. 60. — Kariowa R. Rechtsgeschickte

Bd. I S. 768 glaubt noch ein Actionenbuch in der Schrift de iudiciit

zu erkennen, aus der die Berliner Fragmente (Collectio t. III p. 298,

299) herstammen; andere Meinungen darüber bei Krüger a. a. O.

S. 249, 250.

') Entgegengesetzter Ansicht muss wohl Jörs sein a. a. O. I. S 89

(dazu S. 244); doch ist es jedenfalls irreführend, zu behaupten: „mit

dem Ausgang des 7. Jh. verschwinden die Actionenwerke aus der

Litteratur".

8
) In Lenels Palingencsia I p. 795, II p. 1201, 1207-1209.

Digitized by Google



6 Viertes Capitel.

nicht überall als Nebensache, auch das in den Formeln

ausgedrückte materielle Recht. Natürlich sind in dieser

Hinsicht Abweichunsen der einen Arbeit von der anderen

keineswegs ausgeschlossen. Wenn Ofilius in mindestens

16 Büchern von den Actionen handelte, Paulus dagegen

für ein Werk mit derselben Überschrift nur einen Uber

singularis in Anspruch nahm, so wird man gerne nicht

blos an ein verschiedenes Mass der Ausführlichkeit denken,

sondern auch an Unterschiede in der Begrenzung der Auf-

gabe, welche die beiden Juristen sich gestellt hatten. Die

genannte Schrift des Paulus, vielleicht identisch mit dessen

Uber ffingularis de conceptione formularwn 9
), mochte un-

gefähr übereinstimmen mit des Gaius Commentarius quartus

und sonach vorwiegend die Wortfassung der Actionen er-

örtern, während Ofilius und Venuleius vermutlich in weit

grösserem Umfang auch das materielle Recht heranzogen.

Bessere Kunde als von den Actionenwerken haben wir

von den libri ad edictum, deren hier ebenfalls gedacht

werden muss. Das in diesen Büchern commentirte Albuin

Hadrians enthielt Privat- und Processrecht 10
), ist aber weit

davon entfernt, darnach aus dem ganzen Stoffe zwei grosse

Gruppen zu bilden. Selbst die den Römern von Alters

bekannte und wohl auch von den Praetoren der Republik

festgehaltene 11
) Sonderung der Norm (lex-edictum) und

der Formel {actio-iudicium
,

stipulaHo) ist auf der von

Julian bearbeiteten Gerichtstafel teilweise preisgegeben, da

») S. Huschke Bruchstucke S. 12 N. 2, Wlassak Edict S. 59 N. 5,

Kariowa R. Ii. G. Bd. I S. 747.

>°> Vgl. Brin* Krit. Vtljschr. Bd. XI S. 481-488
, 495, dazu

aber Wlassak Edict § 12, Lenel Edict 8. 9-12.

") Näheres in meiner Edictstudie 8. 25—27; vgl. auch Ferrini

Storia delle fonti p. 24, 25, Jörs a. a. O. I S. 106, 107.
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fast alle Klagformeln in den normativen Abschnitt gestellt

sind 12
). Nur ungefähr richtig ist es, wenn man sagt: das

materielle Actionenrecht (mit den vom Kläger zu edirenden

Formeln) stehe zwischen der Lehre von der Einleitung des

Verfahrens und der Zwangsvollstreckung. Genau so weit

geht denn auch die Scheidung von Privat- und Processrecht

in den libri ad edictum ; denn diese folgen ohne erhebliche

Ausnahmen der im Album überlieferten Ordnung.

Weit eher als im Gebiet der Edictslitteratur hätte eine

selbständige Theorie des Privatprocesses bei der Bearbei-

tung des legitimen Rechtes entstehen können. Sehen wir

auch ab von der Aebutia, so war doch sicher die capitel-

reiche Julische Gerichtsordnung dafür die geeignete Grund-,

läge, da sie nur processualischen Stoff enthielt, diesen aber,

dem Anschein nach, in ziemlicher Vollständigkeit. Und in

der That hat es auch der klassischen Zeit an rein process-

rechtlicben Schriften nicht gefehlt A. Gellius, der unter

Pius 18
) zum Geschwornendienst bestimmt und von den

Praetoren in die Liste der Privatrichter eingetragen wurde,

12
) Pass erst Julian die iudieia von den übrigen Formeln ge-

trennt habe, um die in der Litteratur wohl längst übliche Zusammen-
stellung verwandter Rechtsmittel civiler und praetorischer Herkunft im
normativen Teil zu ermöglichen, diese Annahme halte ich fest. Wahr-
scheinlich hat der Redactor nur die von der Wissenschaft seit Ofilius

ausgebildete Ordnung in das Album übertragen. Gebilligt ist meine

Hypothese (Ed. u. Klagef. 8. 25- 32) von 8ohm Institutionen 8. 35

(]. Aufl.) und Jörs a. a. O. I. 8. 173 N. 3 (der aber das auf S. 32

Gesägte nicht beachtet) ; s. auch Krüger Quellen 8. 36 N. 26, Cogliolo

Storia del diritto privato v. I p. 178, P. F. Girard Nouvelle Revue

historique de droit t. XIII p. 295. 8ohms Ausfuhrung in der 4. Aufl.

der Instit. S. 48 N. 2 scheint ihr Ziel zu verfehlen, wenn sie dazu

dienen soll, die Stellung der Klag- und Stipulationsformeln im Julia-

nischen Album zu erklären.

") Piese Zeitbestimmung hat L. Friedländer Sittengeschichte

Roms III S. 470—476 (5. Aufl.) wahrscheinlich gemacht
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8 Viertes Capitel.

erzählt (XIV. 2, 1) von seinen Bemühungen, aus Büchern

das officium iudicis kennen zu lernen und bemerkt bei

dieser Gelegenheit: in dierum . . diffissionibus conperendi-

nationibusque et aliis quibusdam legitimis ritibus ex ipsa

lege Iulia et ex Sab int Masurii et quorundam
aliorum iurisperitorum cotnmentariis commoniti

et adminiculati sumus. Unbefangene Auslegung dieser

Worte führt zu der anderwärts 14
) genauer begründeten

Annahme einer Anzahl von Erläuterungsschriften des

Masurius Sabinus und Anderer zur Lex Julia de iudiciis

privatis. Im zweiten christlichen Jahrhundert ist vermut-

lich der Inhalt dieser Commentare teilweise übergegangen

in die Alles umfassenden Digesta, auch wohl in die Actio-

nenbücher; später hauptsächlich in die libri ad edictum.

Hätten noch Ulpian und seine Zeitgenossen nach dem Vor-

bild des Sabinus Schriften ad legem luliam oder de iudi-

ciis privativ herausgegeben , so wäre uns schwerlich alle

Kunde davon verloren 15
).

Ob diese späteren Juristen bei der Darstellung des

gerichtlichen Verfahrens abgingen von der exegetischen

Methode, das wird sich nicht feststellen lassen. Wahr-

scheinlich ist ein Fortschritt in dieser Richtung nicht ; und

auch die Behauptung möchte ich wagen, trotz der dürf-

tigen Überlieferung, dass die eigentliche Processtheorie —
abgesehen von der Formellehre — in Rom niemals der

Privatrechtswissenschaft ebenbürtig war. Wenn die letztere

u
) In der Ztschr. für Privat- u. öffentl Recht Bd. XIX (1892).

Der Commentar des Sabinus zur Jultschen Gerichtsordnung ist, wie

ich nachträglich sehe (vgl. Bd. I S. 202 N. 1 u. Ztschr. f. R.G.R.A.

Bd. XXII S. 384), den neueren Gelehrten ganz unbekannt.
15

) Man könnte freilich die Berl. Fragm. de iudiciis (oben N. 6

a. E.) einer solchen Schrift zuweisen. Doch wie vielen anderen auch?
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wahrhaft monumentale Begriffe geschaffen hat, wie das

Sachenrecht, die Obligation, die Contracte, welche noch

heute zum festen Bestand unserer Civilistik gehören, so

ist gewiss in der römischen Processlehre Nichts nachzu-

weisen, was solchen Leistungen nur entfernt gleichkäme.

Die Aufgabe, den processrechtlichen Stoff zurückzuführen

auf die grundlegenden Gedanken, den inneren Zusammen-

hang der Nonnen darzulegen und ein System aufzubauen,

haben die klassischen Juristen, so weit wir blicken können,

nicht gelöst. Nur an den Punkten, wo Privat- und Pro-

cessrecht in innigste Berührung treten 16
), wo das Verfah-

ren eingreift in das Dasein des streitig gewordenen Rechtes,

da sehen wir schon die alten Prudentes mit Eifer und Er-

folg am Werk. Im Übrigen aber dürfte die Processlehre

auch in der Kaiserzeit, trotz der Commentare zur Lex Julia,

grossenteils im Schlepptau der mannigfaltigen Actionen-

litteratur geblieben sein.

Dies ist der Eindruck, der sich nach meinem Ermessen

aus den erhaltenen Fragmenten ergibt. Gegen die Ge-

fahr der "Widerlegung durch neue Entdeckungen ist das

Gesagte natürlich nicht gesichert. Auch wären vielleicht

Manche geneigt, schon auf Grund des gegenwärtigen Quel-

lenstandes eine andere Ansicht zu vertreten. Indessen

dürfte doch das obige Urteil kaum allzu ungünstig befun-

den werden, da nach der herkömmlichen Anschauung der

Ruhm der alten Juristen nur durch Arbeiten auf privat-

rechtlichem Gebiete gewonnen ist
17

).

*«) Vgl. übrigens Ihering Geist III 1 § 50 S. 18, 19 (3. A.).

") So neuestem auch Krüger Quellen S. 47: „Das Arbeitsfeld

der Juristen war fast ausschliesslich das Privatrecht". Doch sollen

wir vielleicht „Privatrecht" in weiterem Sinne verstehen, da ihm nur
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10 Viertes Capitel.

§ 18. Der römische Processbe^riff — Process und

Processmittel (iudicium-actio).

Waren die Bemühungen der Prudentes in Rom we-

niger dem formellen als dem materiellen Rechte zugewandt,

so könnte Jemand Zweifel hegen, ob er den klassischen

Juristen die uns geläufige Vorstellung des „Civilprocesses"

als einer Folge von Handlungen, die zur Einheit 1
) ver-

bunden sind, überhaupt zuschreiben dürfe. Wie es scheint

wird diese Frage von den neueren Schriftstellern nicht be-

sonders erwogen. Doch ist es sicher Mehr als Zufall, dass

die heutigen Lehr- und Handbücher, welche blos römi-

sches Recht darstellen 2
), den Processbegriff nur voraus-

setzen, nicht erörtern, und dass sie durchaus Stillschweigen

bewahren über die Auffassung der Pandektenjuristen. Der

Ausdruck Processus, den wir gewöhnlich gebrauchen, um
ein geregeltes Gerichtsverfahren anzuzeigen, ist bekanntlich

erst mittelalterlichen Ursprungs. Hatten etwa die Römer

dafür kein Wort? Und wenn das Wort fehlte, hat nicht

auch der Begriff in ihrem Bewusstsein nur eine geringe

Rolle gespielt, oder gar keine, weil er überhaupt nicht

vorhanden war?

Nur die erste 8
) Frage ist meines Wissens eingehender

das „Verfassungsrecht 44

gegenübergestellt ist. Vgl. noch Heffter System

d. Civilprocessrechts S. 8 zur N. 16.

') Vgl. Wach Hdb. d. deutschen Civilprocessrechts Bd. I S. 34—37,

Planck Lehrb. d. deutschen Civilprocessrechts IM. I S. 492, 500.

2
) Anders die Proce.ssualisten, welche modernes Recht behandeln

;

so Wetzeil System § 1, A. Menger Ost. Civilprocess Bd. 1 § 3, Wach
Handb. Bd. I § 3, 4, Planck Lehrb. Bd. I § 3.

s
) Zur zweiten finde ich eine kurze Bemerkung bei Bethmann-

Hollweg Civilproc. Bd. I S. 102.
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behandelt und in verneinendem Sinne beantwortet von

Betbmann-Hollweg, der wohl damit eine von Vielen geteilte

Ansicht ausdrücklich feststellt. Den römischen Quellen —
so behauptet man — sei „merkwürdigerweise ein zusam-

menfassender Name" für den „ordentlichen Rechtsgang in

Civilsachen" unbekannt 4
); erst von den Neueren sei dafür

die Bezeichnung ordo htdiciorum priuntorum h
) gewählt.

Dieser Name selbst soll nicht bekämpft werden; er lässt

sich rechtfertigen durch Verweisung auf das ius ordinarium

Ulpians 6
) und den ordo et exitus interdictorttm bei Gaius

IV. 161. Dagegen ist es zweifellos unrichtig, wenn man

meint, eine Lücke auszufüllen, welche die Terminologie der

Quellen aufweise. Statt vom Mangel könnte eher vom

Überfluss die Rede sein, da die Römer mehrere Worte

*J Ich verbinde das von Bethmann-Hollweg Civilproeess Bd. II

auf S. 189 und auf S. 654 Gesagte; vgl. dazu Puchta Instit. Bd. I

§ 150 (S. 426), Keller Civilpr. § 1 (S. 4), Kuntze Curau« § 225 (S. 139).

B
) Nach Gradenwitz Zwangsvollstreckung und Urteilssicherung

S. 1, 2 wären dieser „ordo
u und unser „Verfahren in bürgerlichen

Rechtestreitigkeiten" nicht einmal „ähnliche", sondern „ganz verschie-

dene Dinge".
6
) Iu 1. 178 § 2 D. de V. S. (50, 16) will Ulpian feststellen,

welchen Sinn das Wort persecutio hat, wenn es (z. B. in rechtegeschäft-

lichen Urkunden) neben actio oder actio petitio vorkommt. An sich ge-

wiss geeignet, denselben Begriff zu vertreten wie actio, zeige es neben
diesem Ausdruck die Extraordinarpersccutionen an, diejenigen, qua*

non habent iuri». ordinarii exncutionem („welche nicht verfolgt werden

können [vgl. Gai. II. 252 in f., Frontin. de eontrovers. p. 44 Z. 6, 7

Lachmann, Ulp. Dig. 47, 1, 3, Paul. Dig. 45, 1, 85, pr.] im Ordinar-

process", d. h. im civilen oder praetorischen Formelprocess). Diesen

ganz klaren Ausspruch Ulpians, der auch massgebend ist für die Aus-

legung der 1. 10 D. eod. (Ulp.), sucht Ubbelohde bei Hartmann Ordo

I S. 478, 479 vergeblich ander« auszudeuten, um raeine Auffassung

der beiden Fragmente in den Krit. Studien S. 71—76 als „willkürlich"

ablehnen zu können. Andere Stellen mit iu$ ordinarium sind aufge-

zählt in den Studien S. 81-84.
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12 Viertes Capitel.

hatten, welche den ganzen Process bezeichnen von der

Begründung an, die durch Veitrag geschieht, bis zum Ur-

teil. In älterer Zeit diente diesem Zweck, um von der

Iis
7
) zu geschweigen, der Ausdruck actio, in neuerer neben

diesem der Ausdruck iudicium 8
). Der erstere wird haupt-

sächlich für das Spruchverfahren gebraucht, der letztere

für den Formularprocess , mit dem wir uns hier allein zu

beschäftigen haben. Den Nachweis dafür, dass iudicium

in der That nicht blos in engerer Bedeutung zur Bezeich-

nung des Verfahrens vor dem Geschworenen 9
) vor-

fkomme, sondern häufig auch das Agiren vor dem Praetor

7
) Es genügt, an das Wem eontestari, Wtm ordinäre [Belege in

meiner Litiscontcstation S. 72, 74, 75 (Festschrift für WindscheidJ] und

an die Ii* quae moritur (boi Gai. IV. 104) zu erinnern ; dazu etwa Gai.

IV. 83, 84, Ulp. Dig. 5, 1, 10. Im ist jedenfalls älter als iudicium in

der Bedeutung „Gerichtsverfahren"
;
vgl. Liv. I e. 32, Varro 1. 1. V. 36

§ 180, VII. 5 § 93. Vermutlich ist die jüngere Bezeichnung zuerst

aufgekommen für den honorarischen Formularprocess (insbesondere im

Fremdengericht), der wohl ursprünglich nicht als Ii* erschien, weil er

nicht durch Volksgesetz geregelt war. So erklärt sich vielleicht im

Auct. ad Herenn. IV c. 23 § 33: ex lite aut iudicio; s. auch Cic. de

orat II c. 24 § 99, Suet. IV c. 40. Anders deutet Kariowa Legis-

actionen S. 67 die beiden erstgenannten Stellen, denen er noch Cic.

in Verr. III c. 13 § 32 anreiht. Allein in dem Satze: pertequi lite

atque iudicio ist das letzte Wort m. E. (arg. § 33 ibid.) auf das im

Edict versprochene Recuperatorenger i cht zu beziehen und nur lite

mit „Process" zu übersetzen. Endlich bei Cic. in Verr. III c. 10 § 26

köunte lit atque iudicium das „Verfahren vor dem Praetor und vor dem
Geschworenen" anzeigen. — Über negotium — Ii* s. Wlassak Neg.

gestio 8. 57.

s
) Über den Grund dieser Änderung des Sprachgebrauchs vgl.

meine Litiscontcstation S. 19, 20, 85, 86 und unten S. 13, 35, 36, 51,

52, 56—59.

9
) Vgl. statt Aller A. S. Schultze Privatrecht I § 29 u. Graden-

witz Interpolationen S. 104, 105. Wetzell System § 1 N. 6 (3. A.),

Wach Hdb. Bd. I S. 3 N. 1 u. A. kennen zwar das iudicium im wei-

teren Sinne, denken aber wohl nur an den nach klassischen Process;

s. auch Bekker in der Ztschr. f. R. G. Bd. IX S. 372.
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per concepta verba mitbegreife, glaube ich schon oben im

§ 2 erbracht zu haben. Die dort 10
) gegebene Grundlage

war unentbehrlich für das in den früheren Capiteln Ge-

sagte und ist von nicht geringerer Wichtigkeit auch für

das Folgende. Es handelt sich also um einen Lehrsatz,

auf den das grösste Gewicht gelegt werden muss. Darum

dürfte es wohl Entschuldigung finden, wenn eine früher

bereits erledigte Frage hier nochmals aufgenommen wird,

um vor Allem die obige Aufstellung zu schützen gegen die

seit dem Erscheinen des I. Bandes der „Processgesetze"

(1888) in Rezensionen und sonst geäusserten Bedenken.

In diesem Zusammenbang soll sofort auch das Verhältniss

der Klagformel zum Process kurz erörtert werden, weil

offenbar durch die in dieser Sache obwaltende Unklarheit

die richtige Erkenntniss der verschiedenen Bedeutungen

von iudicium am meisten gefährdet ist.

Meine eigene Ansicht glaube ich in wenige Worte

fassen zu können, ohne mit Grund ein Missverständniss

fürchten zu müssen. Die Klagformel und den Process be-

zeichnen die Römer in alter wie in klassischer Zeit mit

demselben Ausdruck. Actio ist ihnen die Spruchformel,

aber auch der Process mit Spruchformel; iudicium die

Schriftformel, aber auch der Process mit Schriftformel. Die

eine Bedeutung ist von der anderen so verschieden, dass

die Gleichheit des Namens niemals die Sonderung in Ge-

danken verhindern konnte. Das Verhältniss aber, in dem

die beiden Begriffe zu einander stehen, ist folgendes: die

Formel kann gedacht werden ohne Process, wie die Waffe

10
) Vgl. dazu noch Wlassak L. C. S. 19, 20 (u. N. 3), 56,

58, 85, 86.
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ohne Kampf; dagegen ist kein ordentliches Gerichtsver-

fahren möglich ohne Formel. Der römische Process setzt

sich bekanntlich zusammen aus einer Reihe von Vorgängen,

in denen allen die Klagformel eine sehr wichtige Rolle

spielt. Noch ehe nach römischer Anschauung die eigent-

liche Lis beginnt, ist schon die vorbereitende Thätigkeit

der Parteien wie des Magistrats gerichtet auf Feststel-

lung der Formel. Sobald dies geschehen, wird nun

der Process damit eröffnet, dass die Parteien mit der

Formel agiren, m. a. W. die Lis contestiren per con-

cepta verba. Endlich bewegt sich auch das Verfahren vor

den Geschworenen durchaus auf der durch die Formel
vorgezeichneten Grundlage; vor dem Judex wird also ver-

handelt auf Grund der Formel (ex formula). Mithin

sind die mündlichen wie die schriftlichen concepta tterba

zwar nicht der Process selbst, so wenig vom Kampfe die

Rede sein kann so lange die Waffen noch ruhen; wohl

aber ist die Formel das Instrument 11
), mit dem in

Rom procedirt wurde, die Waffe sowohl des Klägers wie

des Beklagten 12
). In der That beherrscht sie vom Anfang

n
) Agere, petere, expcriri actione oder iudicio, auch per actionem,

dann uti actione oder iudicio liest man in den Pandekten so häufig,

dass Citate fast entbehrlich sind. Hier ein paar Stellen, die ich aufs

Geratewohl herausgreife: f>ig. 2, 13
t 1, pr. — 4, 9, 3, 5 — 4, 9, 6, 4 —

6, 1, 36 - 6, 1, 39, 1 - 6, 1, 46 - 6, 2, 3, 1 - 6, 2, 7, 16 -
6, 2, 7, 17 - 10, 3, 4, 1 — 10, 3, 6, pr. — 10, 4, 3, 7 — 17, 1, 12,

7

— 17, 1, 12, 8 — 19, 1, 11, pr. - 44, 7, 32 — 46, 7, 13, 1 —
46, 8, 15; dazu etwa Frontinus Lachm. I p. 44 Z. 8, Gai. II. 278 u.

Weiteres in meiner L. C. S. 14 N. 1 a. E. Aus pr. J. de p. iud.

(4, 18) ergiebt sich, dass P r i v a t proeesse (iudicio) per actione» ordi-

nantur. An der klassischen Herkunft dieser Worte ist kaum zu zweifeln.

12
) Vgl. Fragm. Atestinum Z. 5, 6: iudicio eertare, S. C. de

Asclepiade Z. 3 (iudi)eio eertare (Bruns Font. p. 160), Ulp. Dig.
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bis zum Ende das Verfahreu, und so musste sich dieses

den Römern, trotz der Teilung in zwei Abschnitte, nicht

blos als eine Folge von Handlungen darstellen , sondern

auch als Einheit, die eben hergestellt war durch die der

Formel überall zugewiesene massgebende Bedeutung.

Die vorstehende Ausführung wird vielleicht manchem

Leser nur Dasjenige vor Augen führen, was er längst

ebenso beurteilt. Mich selbst hat seinerzeit die Besorgniss,

dem Vorwurf des actum agere zu begegnen, verhindert,

das hier Gesagte schon in das erste Capitel dieser Schrift

aufzunehmen. Es schien genügend, wiederholt 18
) und mit

allem Nachdruck die Notwendigkeit zu betonen, Formel

und Verfahren, Actionen- und Processrecht gehörig aus-

einanderzuhalten und so die Warnung des Gaius in IV. 109

zu befolgen. Hat doch Keller seinen wertvollen „Abriss"

tiberschrieben : Der römische Civilprocess u n d die Actionen,

ohne diesen Titel besonders zu erklären; und die meisten

Institutionen- und Pandektenbücher wollen das römische

„Actionen recht" darstellen, während sie die Process-

lehre ausschliessen und anderen Werken zuweisen. Dem-

nach möchte man glauben, dass die saubere Abgrenzung

der beiden Gebiete längst zum Gemeinbesitz unserer Wissen-

schaft gehöre. Leider trifft diese Annahme nicht zu, da

sich noch bei Schriftstellern der aljerjüngsten Zeit Äusse-

rungen finden, die nur auf mangelhafter Erfassung der in

Rede stehenden Begriffe beruhen können.

25, 3, 5, 18 (praeiudicio certare), auch Cic. p. Tull. c. 4 § 8, c. 18

§ 42, p. Caec. c. 1 § 1, Fragm. or. A. IX. 2 (C. F. W. Müller), und

über iudicio $e defender e meine Litiscontestation S. 39, 40.

»») Bd. I S. 28, 29 (u. N. 3), 30, 31, 42, 43, 53 N. 9, S. 153,

163, 164, 254, 260, 269 X. 66.
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So berichtet Lothar Seuffert in einer Anzeige 14
)

des I. Bandes der „Processgesetze", es sei darin „im hoben

Grade wahrscheinlich gemacht, dass wir unter iuäicia legi-

tima diejenigen Processe zu verstehen haben, welche der

Magistrat nach den Vorschriften eines Volksgesetzes in-

struirt"; und fährt dann fort: „Daraus erklärt sich,

warum auf der Gerichtstafel ein iudicium dabo nur dem

Klagschema honorarischen Ursprungs voranging, während

die Formulare zu den Civilklagen ohne Edict proponirt

waren; Edicte über eine Actio, die zum iudicium

legitim um führt, waren nicht blos überflüssig, sondern

unmöglich". Diese letztere Behauptung hat mir der ge-

nannte Rezensent mit Unrecht unterschoben ; jedenfalls war

es meine Absicht, im ersten Capitel (S. 28—31,42,43,

dazu S. 75—79) ungefähr das Gegenteil davon auszu-

führen 15
).

Wie es scheint erblickt L. Seuffert in der „Actio"

(= „Formular") den Keim, aus dem das „Judicium" sich

entwickelt 16
), und möchte wohl aus der legitimen Actio

legitimen Process hervorgehen lassen, ebenso aus der prae-

torischen Actio praetorischen Process 17
). Allein diese An-

14
) In der Deutschen Litteraturzeitung von 1888 Nr. 25 S. 913.—

Dass der Cicerotext, mit dem meine „Einleitung" bekämpft wird (S. 912),

falsch und in keiner neueren Ausgabe enthalten ist, hat L. Seuffert

später selbst zugestanden a. a. O. S. 1030.
IR

) Auf S. 42 ist sogar ausdrücklich dem iudicium leg. und imp.

cont. gegenübergestellt als ein „anderes Begriffspaar" die actio legi-

tima und praetoria.

16
) Vgl. Dig. 3, 5, 37, 1 (Mo. 36, 1) angeblich aus Paulus Sent.:

tempore litis ex ea actione contestatae ; doch findet sich im Westgothi-

schen Paulus I. 4, 3 nur: tempore litis.

") Von dieser Anschauung geht auch Zimmern Civilprocess 8. 91

aus, in dessen Darstellung (§ 34) die Verwechselung von Process und

Klagformel am deutlichsten hervortritt; und jetzt noch (1890) R. Leon-

"V.
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Process und Processmittel. 17

schauung muss Jeder sofort für widerlegt halten, der die

Mühe nicht scheut, Gai. IV. 109 aufmerksam zu lesen.

Man erwäge nur folgendes einfache Beispiel. Zwei ro-

mische Bürger contestiren vor dem Stadtpraetor in Rom

eine Lis mit der praetorischen Actio iniuriarum. Ist etwa

das so begründete iudicium ein imperio continens wegen

der honorarischen Herkunft der Formel? Keineswegs! •

Vielmehr ist das Judicium legitim, wenn der Praetor zur

Entscheidung der Streitsache eiuen Judex 18
) ernannt hat,

der Bürger ist, weil in diesem Fall das Verfahren unter der

Herrschaft der Lex Julia steht. Sind dagegen Recupera- .

toren zum Spruche berufen, so unterliegt der Process aus

diesem und nur aus diesem Grunde praetorischen Rechts-

normen, ist also ein iudicium, quod imperio continetur,

Eisele sucht in seinen neuesten „Abhandlungen 19
)

zum römischen Civilprocess" (1889) wieder die alte, oben

hard Die Eideszuschiebung in Familienprocessen 8. 161: „DieSpon-
sio praeiudicialis erzeugte zu Rom unter röm. Bürgern ein Judicium
legitimnm, die Formula praeiudicialis nur ein Judicium imperio

continens". Vgl. übrigens Bd. I S. 28 N. 3, und gegen Leonhard meine

L. C. S. 67 Abs. 2.

18
) S. Bd I S. 107 N. 10.

> 9
) S. 67-109 (Abb. II). Wie der Verf. S. 100 berichtet, sind

ihm meine „Proeessgesctzc I" erst nach Vollendung seines II. Auf-

satzes zugekommen. Doch fügte er einen polemischen Nachtrag

(8. 100— 109) hinzu, um seine Ergebnisse aufrecht zu erhalten. Genau

gelesen hat indes» Eisele mein Buch gewiss nicht. Beweis dafür nebst

Anderem die beiden S. 105 N. 27 an mich gerichteten Fragen. Die

Antwort auf die erste ist im I. Bd. wiederholt (S. 165, 191, 193) an-

gedeutet; die zweite Frage ist ganz ausdrücklich gelöst: Bd. I S. 272,

dazu S. 34, 35, 37 und jetzt noch das Bd. II 8. 24 abgedruckte fr.

Ulp. XI. 3. Eine „Abwehr" gegen Eisele wäre hier nicht am rechten

Ort. Auch ist Aussprüchen gegenüber wie dem auf 8. 109, wo es

ohne Begründung heisst: „etwas Durchschlagendes sei in keiner Weif e

vorgebracht" (gegen die Beschränkung der Aebutia auf ein bestimmtos

Wlasäak, Röm. Processgesetze II. 2
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18 Viertes Capitel.

im 2. Capitel verworfene Ansicht zu verteidigen, dass die

Lex Aebutia nur bei einzelnen Actionen den Process

verändert habe. Unberührt sei unter Anderem das Ver-

fahren mit den später sogenannten bonae fidei Judicia ge-

blieben. Für diese Annahme hätten wir Beweisgründe in

Ciceros Schriften, wo die erwähnten Klagen als st lege

iudicia, als arbitria und einmal als arbitria honoraria

begegnen. „Daraus" — heisst es weiter (S. 88) — „ist

mit Sicherheit zu entnehmen, dass sie in die Lex

Aebutia nicht mit einbezogen waren u
. Diese Äusserung

ist nur zu begreifen, wenn ihr Urheber von der Meinung

ausgeht, dass durch das Aebutische Gesetz alle Actionen,

für die es Geltung beanspruchte, legitim wurden, mithin

seit diesem Gesetze nicht mehr arbitria honoraria

heissen konnten. Solchem Irrtum wird in der That Der-

jenige leicht verfallen, dem die Sonderung von Formel

und Verfahren unbekannt ist
20

). Aufklärung aber hätte

Actioncngebiet — vgl. aber Pernice in Holtzendorffs Encyelopädic

S. 127 — 5. A. 1889), eine wissenschaftlich fruchtbare Keplik gar nicht

möglich. Nur zu der Ausführung (S. 106— 109) wider meine Auslegung

von Cic. in Verr. II c. 12 § 31 (Bd. I S. 115-121) sei die Bemerkung

gestattet, dass mein Gegner gerade die Gründe, welche ich für „durch-

schlagend" erklärt hatte (S. 120, 121), mit Stillschweigen über-
geht. Inzwischen hat sich — ohne Kenntnis» meiner Abhandlung —
Jörs K. Kechtswissenschaft I S. 168, 169 N. 2 (s. Vorw. p. VII) für

die von mir vertretene Auffassung der Ciceronischen Formel ausge-

sprochen; jüngst (1890) auch P. Krüger Münch, krit. Vierteljahrsschr.

Bd. XXXU 8. 326.

*°) Verworrenheit — wenigstens im Ausdruck — zeigt auch

folgender Satz in Eiseies „Abhandlungen" S. 102, 103: „Die Lex Julia

iudiciaria gab Bestimmungen über das Verfahren in (so !) dinglichen

Klagen, über iudicia bonae fidei, auch über actiones (= Klagfor-

meln) in factum, jedenfalls insofern, als sie auch bezüglich der über

solche Ansprüche eingesetzten iudicia (—Gerichte, denn das Ver-
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Process und Processmittel. 19

vermutlich schon die Frage gebracht, ob es die Quellen

gestatten, der Lex Julia die nämliche Einwirkung auf die

Actionen zuzuschreiben, welche angeblich der Aebutia zu-

kam. Eisele (S. 102—104) sieht die beiden Gesetze an-

scheinend für gleichartig an; nur „umspanne" das jüngere

einen grösseren „Kreis von Judicia" als das ältere. Durch

das Julische sei der „Begriff des Judicium legitimum so

erweitert, dass er seither kein materielles Moment (per-

sönliche Klage, civiler Anspruch) mehr enthalte" (S. 103).

Darnach dürfte offenbar im „gesetzlichen Processe" der

Kaiserzeit keine honorarische Actio mehr vorkommen ; denn

die Lex Julia hätte schon jede Klage dieser Art legitimirt.

Nun ist aber im Gegenteil der legitime Process mit Actio

praetoria nach dem klaren Berichte des Gaius IV. 109 und

107 eine unbestreitbare Thatsache. Eisele steht somit vor

einem noch aufzulösendem Rätsel, wenn er es nicht vorzieht,

seine unhaltbare Grundanschauung preiszugeben.

Der Vorwurf, Actio und Process ungebührlich zu ver-

mischen, trifft auch Paul Jörs, den Verfasser des tüch-

tigen und musterhaft schön geschriebenen Buches über die

Rom. Rechtswissenschaft der Republik I (1888). Nicht

zum Vorteil des Werkes sind Excurse eingefügt über die

Anfänge der Klagformeln, über die Lex Aebutia und Julia

(S. 156—198). Die genannten Gerichtsordnungen bezeich-

net Jörs wiederholt als Gesetze, die den „Process" be-

trafen ; doch ist ihm der Inhalt dieser Leges so wenig klar

geworden, dass er die iudicia legitima und imperio conti-

nentia in einer Note (2 auf S. 177) mit den Worten ab-

fahren wird nicht „eingesetzt") Processverjährung festsetzte". Die ein-

geklammerte Übersetzung soll auf das Fehlerhafte aufmerksam machen.

2*
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20 Viertes Capitel.

fertigt, diese „Unterscheidung beruhe auf dem hier nicht

weiter zu behandelnden Gegensatz von Imperium im enge-

ren Sinne und Jurisdiction" 21
). Dafür werden wir (S. 168

N. 1) belehrt, „dass das Aebutische Gesetz sich nur mit

dem 1and rechtlichen Process befasste, während die

weit rechtlichen Actionen ohne Vermittlung dieses

Gesetzes im Rechtsverkehr der Bürger unter einander Ein-

gang fanden. Die praetorischen Klagformeln seien

also gleich dem materiellen Weltrecht ganz allmälich nach

und nach recipirt" . . . und nochmals S. 179, 180: durch

die Lex Aebutia ist „der landrechtliche Process um-

gestaltet. Allein für dies Gebiet traf das Gesetz Bestim-

mungen: es ist durchaus ungerechtfertigt dasselbe auf die

weltrechtlichen und die speciell - praetori-

schen Actionen auszudehnen". Jörs bedenkt nicht,

dass im „landrechtlichen" Process mit praetorischer Actio

und umgekehrt im praetorischen Process mit „landrecht-

licher" Actio agirt werden konnte.

Die Möglichkeit dieser Combination und daneben die

Doppeldeutigkeit des Ausdrucks iudicium, welcher bald auf

den Process geht, bald auf die Klagformel (statt actio), ist

meines Erachtens von Gaius im § 109 des IV. Buches aus-

drücklich hervorgehoben. Nach dem Angriff, den jüngst

Gradenwitz 2SS

) gegen diese oben (§ 2) kurz begründete Be-

21
) Diese bereits von Puchta Civ. Schriften S. 526, 527 — frei-

lich in ungenügender Weise — bekämpfte Ansicht ist keineswegs so

verbreitet, wie Jörs wohl annimmt. Von den 6 Schriftstellern, auf

die er sich 1. c. beruft, hat nur eiu einziger die Parallelisirung von

iurisdictio-imperium und iudicium legit.-imp. cont. angedeutet: Lenel Edict

S. VIII, 20—22, 25, 33 nach dem Vorgang von Mommsen in Bekkers

Jahrb. Bd. II S. 329 N. 10, Staatsrecht I S. 187, 189 N. 1 (3. A.);

vgl. auch Willems Droit public p. 233 (6. Aufl. — 1888).

«*) In der Ztschr. f. R.G.K.A. Bd. XXII S. 186.
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Process und Processmittel. 21

hauptung gerichtet hat, muss dem früher Gesagten noch

Einiges beigefügt werden. Die Stelle, von der auf S. 28

(Bd. I) nur ein Stück abgedruckt ist, lautet vollständig so

:

Ceterum potest ex lege quidetn esse iudicium, sed legiti-

nmm non esse; et contra ex lege non esse, sed legitimum

esse, nam si uerbi gratia ex lege Aquilia uel Ollinia 2*)

ucl Furia in prouinciis agatur, imperio continebitur

in die tum; idemque iuris est et si Romae apud recupera-

tores agamus, uel apud unutn iudicem interuenienie

peregrini persona; et ex diuerso si ex ea causa ex qua

nobis edicto praetoris datur actio , Romae subuno iudice

inter omnes eines Romanos aeeipiatur iudicium, legiti-

mum est.

Der erste Satz ist folgendermaßen zu übersetzen:

„Übrigens kann das iudicium, d. h. die Klagformel aus

einem Volksgesetz herstammen, und doch das iudicium,

d. h. der Process nicht legitim sein ; und umgekehrt kann

das iudicium in der ersteren Bedeutung der volksgesetz-

lichen Grundlage entbehren, trotzdem aber in anderem

Sinne legitim sein".

Diese Auffassung muss sich, wie ich glaube, Jedem

aufdrängen, der den § 108, welcher offenbar nur eine

Zwischenbemerkung enthält, bei Seite lässt und dann den

ganzen Abschnitt (§ 103—109) im Zusammenhang liest.

In den § 106, 107 bezeichnet Gaius den Process und das

M
) Oüinia steht deutlich in der Handschrift, dürfte aber fehler-

haft sein. Huschke Jurisprudentia p. 382 N. 2 (ed. V) will statt dessen

Publilia lesen und setzt dabei voraus, dass die später genannte Furia

das bei Gai. III. 121, 121 % 122, IV. 22 erwähnte Gesetz sei; vgl.

auch Lenel Edict S. 171. Allein dies Letztere ist doch nicht sicher;

s. Huschke selbst in der Ztschr. f. gesch. R.W. Bd. XIII S. 311, 312.
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22 Viertes Capitel

Mittel der Processführung mit zwei verschiedenen Worten

:

dieses heisst formula, jener iuäicium. Dagegen ist im An-

fang des § 109 das Durcheinander von Civil- und Honorar-

recht, wie es im gerichtlichen Verfahren vorkommen kann,

mit Verwertung der Doppelbedeutung von iuäicium in einer

absichtlich paradoxen, vielleicht in den Schulen hergebrach-

ten Fassung hervorgehoben. So nahe es lag, dieser Er-

scheinung besonders zu gedenken, so enthält doch der

zweigliedrige Lehrsatz des § 109 in der That Nichts, was

nicht schon aus § 106 und 107 mit aller Sicherheit abzu-

leiten wäre. Übrigens erinnert sich auch Gaius sofort

seiner Aufgabe, ein „planer" Schriftsteller zu sein, und

erläutert dämm die beiden zunächst in sprichwörtlicher

Kürze hingestellten Behauptungen, indem er sie einzeln in

genauerer Ausdrucksweise wiederholt und durch eingefügte

Beispiele gegen jedes Missverständniss zu schützen sucht.

Dem ex lege iuäicium des ersten Satzes entspricht im

zweiten das agere ex lege Aquilia etc., ebenso dem legi-

timum non esse das iuäicium itnperio continens; und in

gleicher Weise dem iuäicium non ex lege des Eingangs-

satzes die actio eäicto praetoris data im zweiten, wäh-

rend das legitimum esse dort auch hier im Schlusssatz als

iuäicium legitimum wiederkehrt. Demnach handelt es

sich überall unwidersprechlich um den Gegensatz von actio

= Formel und iuäicium = Process.

Den Sinn der klaren Darlegung des Gaius den „Inter-

polationen" (V) zu Lieb zu verkennen, dazu gehört einiger Mut.

Indess ist diese Leistung dem Rezensenten Gradenwitz völlig

gelungen. Freilich tritt man ihm vielleicht zu nahe, wenn man

annimmt, er habe mit voller Aufmerksamkeit von der In-

stitutionenstelle Mehr gelesen als die im I. Bd. S. 28 ab-
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Procens und Procepsmittel. 23

gedruckten Worte. Man sollte ja glauben, der Schlusssatz

mit den Beispielen lasse schlechterdings keinen Zweifel be-

stehen und müsse Jedermann auch über den Sinn des

vorher Gesagten die Augen öffnen. Wie dem auch sei,

Gradenwitz unternimmt es, meine Auslegung zu ersetzen

durch eine wesentlich andere, vor der ich übrigens im § 2

ausdrücklich gewarnt hatte. Seiner Meinung nach beschäf-

tigt sich Gaius nicht mit dem Gegensatz von Process und

Klagformel, denn iudicium bedeute 1. c. „beide Male das

einzelne Geschworenengericht" ; vielmehr wolle er nur den

Unterschied des ex lege und des legitimum esse betonen,

denn diese Ausdrücke seien „durchaus nicht identisch" 24
).

nEx lege" — fährt G. fort — „heisst: aus irgend

einer Lex, legitimtis heisst meistens aus der Lex,

d. h. der einzigen, die solche Dinge regelt. Z. B. aetas =
legis Plaetoriae = 25 Jahre , hereditas — legis XII tab.,

tutela — XII tab. Bei der Tutela kann man den Gegen-

satz zwischen legitimus und ex lege ganz vollständig ana-

log dem der Judicia bei Gai. IV. 109 verfolgen. Legitimum

ist das Judicium, das ex lege Aebutia ist. Ex lege (aber

nicht legitimum) ist das Iudicium imperio continens, das

ex lege (Aquilia etc.) vom Magistrat gegeben wird. So ist

Tutor legitimus der Tutor ex lege XII tab., dagegen Tutor

ex lege (aber nicht legitimus) derjenige, der ex lege Atilia

vom Magistrat gegeben wird (pr. J. 1, 20)
u

.

Mit erstaunlicher Sicherheit wird hier eine Lehre vor-

getragen, die ganz gewiss nicht aus den Quellen gewon-

24
) Zu Gai. IV. 109 bemerkt übrigens im Jahre 1883 Fioretti

Legis actio sacramento p. 78, die Unterscheidung, ehe il pretto lin-

guaggio dei giuristi rotnani fa tra ex lege e legitimum, sei notistima; s.

auch Cogliolo Eccezione di cosa giudicata I p. 21.
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24 Viertes Capitel.

neu ist. Denn diese sagen gerade in Betreff des Tutor

legitimus genau das Gegenteil von dem, was Gradenwitz

sich erdacht hat.

Ulp. XI. 3:

Legitimi tutores sunt, qui ex lege aliqua dcscen-

dunt 2*): per eminentiam autem legitimi dicuntur,

qui ex lege duodecim tabularum introducantur, scu

palam
,

quales sunt agnati, seu per conscquentiam, qualcs

sunt patroni.

Im selben eigentlichen (= ex lege aliqu a 26
) , nicht

im engeren Sinn {= ex l. XII tab.) ist augenscheinlich

von tutores legitimi auch bei Ulp. XI. 2 die Rede.

Die Deutung, die mein Gegner der Ausführung des

Gaius angedeihen lässt, wird einer besonderen kritischen

Beleuchtung nicht bedürfen. Es gentigt, sich einen Augen-

blick den Anweisungen von Gradenwitz zu fügen und so

eine Übersetzung und Erläuterung der Stelle zu versuchen.

Das Ergebniss, zu dem man auf diesem Wege gelangt, ist,

wie sich sofort zeigen wird, geradezu unsinnig. Fragen

wir also, was die Institutionen a. a. 0. lehren, wenn wirk-

lich iudiäum legitimum „beide Male" das auf der Lex

Aebutia beruhende einzelne Geschwornengericht bedeutet.

Gaius würde sagen : „Übrigens kann das einzelne Ge-

schwornengericht aus irgend einer Lex herstammen und

doch nicht legitim sein" (weil nur das Aebutische diesen

Namen verdient); „und es kann umgekehrt nicht auf

8R
) Vgl. auch Paul. 1. 6 D. de pact. (2, 14): Legitim a conuentio

tut quae lege aliqua confirmatur .... Die von Perniue in d. Ztschr.

f. R.G.R.A. Bd. XXII S. 198 N. 4 gegen die Echtheit der Stelle er-

hobenen Bedenken treffen die hier mitgeteilten Worte nicht.

*6
) S. Ulp. XI. 18-20; dazu Wlassak Krit. Studien S. 32.
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irgend einer Lex beruhen und trotzdem legitim sein"

(! — weil es doch die L. Aebutia zur Grundlage hat).

Wie bedenklich es wäre, dem Gaius einen solchen

Ausspruch zuzumuten, der zum Teil unerlaubt trivial zum

anderen Teil widersinnig ist, und der überdies an schüler-

hafter Unbeholfenheit im Ausdruck leidet, das werden wohl

auch Diejenigen zugestehen, welche den fälschlich soge-

nannten „Provincialjuristen" für den geringsten unter den

römischen Klassikern ansehen. Und hätte Gaius, was so

gut wie undenkbar ist, wirklich im Sinne von Gradenwitz

geschrieben, so müsste notwendig die oben in Klammern

eingeschlossene Erklärung sofort im folgenden Satze bei-

gefügt sein, da sonst eine ganz rätselhafte Äusserung vor-

läge, deren richtige Auslegung der Institutionenverfassei

von seinen Lesern unmöglich erwarten konnte. Woher

sollten diese auch wissen, dass ein Judicium ex lege ali-

qua niemals legitimum sei, wohl aber das Judicium ex

lege Aebutia?

Endlich erscheint in der Ausführung meines Rezen-

senten ein merkwürdiges Judicium 27
) (= einzelnes Ge-

sell worn enge rieht!), das vom Magistrat nach der Vor-

schrift einer Lex, z. B. der Aquilia, gegeben wird, und

trotzdem imperio continetur. Die Lebensfähigkeit

dieses Zwitterwesens darf man billig bezweifeln. Ein Judi-

cium imperio continens ist nämlich nach der im I. Band

S. 53 N. 9 aufgestellten Ansicht, der Gradenwitz 28
) an-

27
) Kappeyne-Conrat Abhandlungen II S. 328 durfte Gai. IV. 109

richtig auffassen, übersetzt aber fälschlich iudicium „beide Male" mit

Process.
*») A. a. O. Bd. XXII S. 184, 186; ausdrücklich hat sich Cogliolo

Eccezione I p. 20, 21 als Gegner bekannt.
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scheinend zustimmt, nichts Anderes als ein (Verfahren und)

Gericht des praetorischen Rechtes. Wie soll aber ein amts-

rechtliches Geschwornengericht noch obendrein ex lege sein?

Was wirklich 29
) auf einer Lex beruht gehört ohne Zweifel

zum Jus civile, und ein Institut kann seine Geltung nicht

zur selben Zeit auf die Autoritaet des Volkes und des

Praetors stützen : Volks- und Amtsrecht schliessen sich be-

kanntlich aus 80
). Diese und noch andere Schwierigkeiten

(wie das unter Bürgern ex lege Aquilia gegebene Re-

cuperatorencolleg) , welche dem Rezensenten aus seiner

Trutztheorie erwachsen, sind von ihm nicht oder nicht ge-

nügend erwogen. Ich aber fürchte, zur Abwehr eines un-

gefährlichen Angriffs mehr Worte verbraucht zu haben als

nötig war. Indessen mögen Andere immerhin anders denken.

Drum schien es vorsichtig, Antwort zu geben.

§ 19. Iudichim „der ganze Process", insbesondere

„die Streitbefestignng".

Neben dem auf S. 13—22 geschilderten Verhältniss

von actio und iudicium ist es besonders der durch den

letzteren Ausdruck vertretene Begriff des Processes

vom Beginn bis zum Ende, der möglichst gesichert

werden muss wider gelehrte Anfechtung. Gradenwitz l
) hat

2S
) Gai. IV. 37, 109 lässt die Parteien auch da ex lege agiren, wo

die (ricticische) Formel praetorisch und blos die Jntentio legitim ist;

s. unten § 28.

30
) Vgl. Wlassak Kritische Studien S. 39—42.

') A. a. O. lid. XXII S. 189. Wenn sich Gradenwitz einmal

ho ausdrückt: Judicium, könne nicht das »ein, was im Process der

Formelerteilung vorangeht", so muss ich erwidern, dass dies auch

meine Ansicht nicht sei. Vor der Zulassung der Formel keine Litis-

contestation , und erst mit diesem Acte beginnt der Process; vgl.

Wlassak L.C. 8. f>6.
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mir auch in dieser Richtung Widerspruch entgegengesetzt

und sehr bald bei Eisele 2
) volle Unterstützung gefunden.

Ersterer will zugeben, dass actio („eine Benennung vom

Verfahren in Jure her") sich als Bezeichnung auf den

ganzen Process erstreckt habe; allein „für iudicium sei

dies nicht der Fall gewesen", das Wort werde nur ge-

setzt für das Verfahren vor dem Geschworenen 8
). Ebenso

erklärt Eisele sehr entschieden: „gerade in der Bestimmung

des Begriffs hidicium legitimum bei Gai. IV. 104 ist der

Ausdiuck hidicium zweifellos nur in dem engeren tech-

nischen Sinn , von dem Verfahren vor den Geschworenen

gebraucht
44

.

Die beste Art, diese Behauptungen zu bekämpfen, ist

nicht leicht zu finden, weil sie von Schriftstellern vertreten

sind, die gewiss schon mehrere Male Anlass hatten, die

Ausführung des Gaius IV. 104—109 genau durchzulesen.

Und doch genügt in der That die Hinweisung auf dieses

eine Institutionencapitel , um die weitere Bedeutung von

iudicium, von der im § 2 die Rede war, unumstösslich fest-

zustellen. Wollten aber die Gegner trotzdem verharren in

ihrem Widerstande, dann wäre es ihre Aufgabe, unsere

2
) Abhandlungen z. r. Civilprocess 8. 102, und jüngst auch bei

Lotmar in der Münch. Krit. Vtljschr. Bd. XXXII 8. 485.
8
) Welche Mittel G. anwendet, um die Bd. I S. 29, 30 angeführten

Stellen unschädlich zu machen, das möge man in der cit. Rezension

(S. 189) selbst nachlesen. Fragen möchte ich nur, wie das „agiren

(der Parteien) mit gesetzlichem Gericht" eigentlich zu denken sei?

Der Richter ein Ding, mit dem die Partei verfährt, wie mit der

festuca oder mit Urkunden! Und der nach Beendigung des Pro-

cesses „rückschauende" Gaius, könnte keineswegs „die Obligatio

durch Litiscontestatio getilgt" finden, da er (III. 180) zweifellos

der Vorstellung huldigt, mit dem Urteil sei die Kr» contettatio sublata.

Vgl. auch meine L.C. S. 19 N. 3.
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Theorie des römischen Privatprocesses demnächst auf ganz

neuen Grundlagen aufzubauen und vorher Anschauungen

aus dem Weg zu räumen, die seit der Auffindung der

echten Institutionen kein ernsthafter Forscher mehr anzu-

zweifeln wagte.

Gaius nämlich sagt IV. 104 von den legitima iudicia

(quae . . . sub uno iudiee aeeipiunturj — nicht: ac-

cepta sunt — d. h. welche begründet werden 4
) mit einer

Schriftformel 6
), die einen Einzelrichter zur Entscheidung

beruft) : eaque <e> lege Mia iudiciaria
y
nisi in anno et sex

mensibus iudicata fuerint, expirant

Nach Eisele würde die Julische Verjährung, die sich

auf iudicia legitima bezieht, Processe nicht treffen, welche

nach der Litiscontestatio und vor dem ersten Schwurge-

richtstermin kürzere oder längere Zeit liegen bleiben.

Judicium soll ja nur das Verfahren vor dem Judex be-

zeichnen; dieses aber hat in dem angegebenen Fall noch

nicht begonnen ; mithin ist auch keine Verjährung möglich.

Darnach könnte auch der Anfangspunkt der Achtzehnmonat-

frist nicht, wie Keller 6
) und wohl Alle meinen, durch die

Streitbefestigung bestimmt sein; er müsste vielmehr zu-

sammenfallen mit dem Beginn der ersten Verhandlung vor

dein Judex. Zweifelhaft bleibt es, ob Eisele wirklich die

Absicht hat, eine so gestaltete ProcessverjähruDg anzuneh-

men. Einstweilen berechnet er noch in seiner „Abhand-

*) Vgl. weiter unten § 22.

6
) So sind die Worte aub uno iudiee zu übersetzen, nicht etwa:

„vor einem Richter"; Näheres unten im § 22.

Ä
) Litiscontestatiou S. 141, Civilprocess § 45 (S. 226, 227); eben-

so Ilartmann-Ubbelohde Ordo 1 S. 380.
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lung" I
7
) die Julische Frist genau so wie Keller. Hiezu

ist er nach dem in der „Abhandlung" II (S. 102) Gesagten

nicht mehr befugt.

Weiter lese man Gai. IV. 107 und III. 180!

Si . . legitimo iudicio 6
) in personam actum sit

ea formula quae iuris cinilis habet intentionem, postea ipso

iure de eadem re agi non potest, . . .

Tollitur adhuc obligatio litis contestatione , si

modo legitimo iudicio fuerit actum.

Dem letzteren Ausspruch zufolge ist schon legitimo

iudicio actum, wenn nur die Streitbefestigung stattgefunden

hat. Demnach müssen meine Gegner, um ihren Stand-

punkt zu wahren, zu der vor 1827 ziemlich verbreiteten

Lehre zurückkehren, welche die Litiscontestation dem Ver-

fahren vor dem Geschwornen zuwies.

Sollte aber diese Zumutung zu stark befunden werden,

so wäre Gai. IV. 107 zu empfehlen als Grundlage einer

noch erbaulicheren These, die da lauten müsste: „Im ge-

setzlichen Processe war die Consumtion der Actio nicht an

die Litiscontestatio geknüpft, sondern an das Verfahren vor

dem Judex" (Anfang oder Ende?). Zu dieser Annahme

zwingt die angezogene Stelle, da sie aufs Deutlichste be-

sagt, dass man nach Civilrecht keine Actio mehr habe, wenn

de eadem re legitimo iudicio (im „engeren, technischen

7
) 8. 40, 68. Der Verf. fragt sogar: „von wann ab sollten die

anderthalb Jahre gerechnet werden, wenn es eine constitntio iudi-

cii nicht mehr gab"? Mit den unterstrichenen Worten zielt er auf

die Litiscontestatio; vgl. insbesondere Eisele Die Actio utilia des Ces-

sionars S. 46: ... „die litis contestatio (Formelerteilung oder

constitntio iudicii)" . ., Abhandlungen S. 12.

8
) Das legitimum iudicium hier und in III. 180 ist kein anderes

als in IV. 104. Eisele wird das nicht in Abrede stellen.

*
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Sinne" zu verstehen!) agirt sei. Wahrscheinlich wird sich

Eisele auch den letzteren Satz nicht ohne Weiteres aneig-

nen wollen. Fasst er doch in seinen „Abhandlungen" noch

auf S. 25 den Thatbestand, mit dem Gai. IV. 107 die

„ipso-iure-Consumption" verbindet, in folgender Weise auf:

„Gaius wolle schwerlich sagen, dass der Process mittels (?)

Judicium legitimum zu Ende geführt sein müsse, son-

dern nur, dass ein agere in personam durch (?) Judicium

legitimum, d.h. durch Constituirung eines solchen

stattgefunden haben müsse". Unter „Constituirung des

Judiciums" versteht Eisele 9
) — allerdings mit Unrecht 10

)
—

die Streitbefestigung. Er ist also auf S. 25 n) als unbe-

fangener Forscher noch ein Anhänger der herrschenden

Consumtionslehre 12
) , während er auf S. 102 desselben

Buches im blinden kritischen Eifer und besorgt um die

Ergebnisse seiner Abhandlungen I, II zu einer Behauptung

gelangt, die mit den klarsten Quellenzeugnissen ebenso un-

vereinbar ist wie mit seiner eigenen kurz vorher darge-

legten und bald nachher (S. 103—105) wieder aufgenom-

menen Anschauung.

Schliesslich dürfen meine Gegner noch an Folgendes

erinnert werden. Gradenwitz 18
) hält es für richtig, die

Legitimitaet der Judicia aus der Regelung zu erklären, die

ihnen zuteil ward durch die Lex Aebutia. Derselben Auf-

p
) S. oben S. 29 N. 7

10
) Vgl. Wlassak Litiscontestation S. 12, 13, 29-32, 60, 61, 71, 77.

") Und sonst vielfach: S. 12-15, 24, 26, 37, 40, 47, 51, 52, .58,

62, 64, 103-105.
12

) Diese ist nur in einem Punkte bekämpft: im Judicium im-

perio coutiucns der Vorjulisehen Zeit soll erst das Urteil die Cou-

sumtiou bewirkt haben.
1S

) A. a. O. Bd. XXII S. 185-187.
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fassung hat sich Eisele im Nachtrag zur zweiten 14
) „Ab-

handlung" (S. 102—104) wenn nicht angeschlossen , doch

sehr angenähert. Mithin dreht sich der Streit nur mehr

um die Bedeutung von iudicium. Legitim, d. h. ex lege

Aebutia ist nach der hier vertretenen Ansicht vor Allem

die Streitbefestigung, nach der gegnerischen Meinung nur

das Schwurgericht und das Verfahren vor dem Judex.

Offenbar stellen die beiden Gelehrten, indem sie Letzteres

behaupten, über den Inhalt des älteren Reformgesetzes Ver-

mutungen auf, die man hinnehmen mag, die jedoch völlig

unerweislich sind. Dagegen lassen sie seltsamer Weise die

einzige Aebutische Norm ausser Acht, die als solche von

Gaius und Gellius glaubwürdig überliefert ist. Diese aber

hat, wie bekannt, unzweifelhaft das litigare™) der Parteien

vor dem Praetor zum Gegenstand. Wenn daher irgend

ein Stück des Processes das Praedikat der Legitimitaet ver-

dient, und zwar um deswillen verdient, weil es geordnet

ist von der Aebutia, so muss das jedenfalls die Litiscon-

14
) Übrigens heisst es schon in der ersten Abh. 8. 14: „. . . es

ist wohl möglich, dass der Unterschied zwischen Judicia legitima und

solchen quae imperio coutinentur mit Bestimmungen der Lex Aebutia
zusammenhing".

15
) So Gai. IV. 30. Meines Wissens hat in neuerer Zeit Niemand

Gai. 1. c. und Gell. XVI. 10, 8 auf einen anderen Processabschnitt

bezogen. Die Erwähnung der legi» actione», die durch das Gesetz dem
Untergang zugeführt seien, dazu bei Gai. IV. 31 die Worte apud prae-

torcm verhindern jede Missdeutung. Doch mag auch hier bemerkt

werden, dass das Gaianische lüigare schon bei Cic. p. Kose. com. c. 18

§ 53 für litetn contettari steht: Quid interett inUr eum, qui per ee liti-

gat, et eum, qui cognitor est datue? Qui per ee litem conteetatur
,

tibi toli petit, altert nemo potest, nüi qui cognitor ett factus \
vgl. Eisele

selbst in der Ztschr. f. K.G.lt.A. Bd. XVIII S. 196, M. Rümelin Stell-

vertretung S. 86. Ebenso wie agere kommt übrigens lüigare auch in

weiterer Bedeutung vor; vgl. z. B. Julian D. 42, 1, 60, Ulp. D. 2,

12, 1, 2: . . pott litis contestationem litigare.
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testatio sein, daneben vielleicht noch Anderes, vielleicht

nur sie allein.

Nach allem dem bleibt noch ein Bedenken übrig, das

man nicht sofort als unberechtigt verwerfen kann. Das

'Wort iudicium weist unverkennbar auf den Spruch-

richter hin und soll trotzdem das Verfahren vor dem

(Magistrat mit umfassen. Dafür scheint eine Erklärung

notwendig. Freilich dürfte uns die Unmöglichkeit, eine

solche zu finden, nicht abhalten, der feststehenden Aus-

drucksweise des Gaius Rechnung zu tragen. Doch öffnet

iich vielleicht ein Ausweg, wenn gezeigt wird, dass der

genannte Jurist der allein Schuldige sei, während die üb-

rigen Klassiker die angeblich fehlerhafte Verwendung von

iudicium zu vermeiden wissen. Wie mich dünkt, ist dieser

Einwand ziemlich haltlos, weil die in Betracht kommenden

Abschnitte der Institutionen (III. 180, 181, IV. 103-109)

so aussehen, als ob sie nur längst anerkannte Sätze in

hergebrachter Fassung wiedergäben. Indess kann ja zum

Überfluss genügender Beweis erbracht werden für die weite

Verbreitung eines Sprachgebrauchs, der in der That dem

Gaius so wenig eigentümlich ist, wie die darin ausgeprägte

Vorstellung des trotz der Teilung einheitlichen Pro-

cesses.

Von den Zeugnissen, welche hergehören, ist im I. Bd.

S. 30 nur Ulpian XI. 24 u. 27 (dazu Gai. I. 184) erwähnt,

wo in zwei Fällen das legitimo iudicio agere dem lege agere

gleich gesetzt und damit der Beginn des Judiciums vor den

Magistrat verlegt wird. Dass diese Folgerung wirklich zu-

trifft, das bestätigen sehr deutlich jene Pandektenfragmente,

die statt von der Ii* contestata, vom iudicium inchoatum

oder coeptum reden:
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Venuleius 1. 25 § 4 D. quae in fr. (42, 8), Paulus 1 «)

1. 15 D. rat. rem (46, 8), Ulpian LI § 21 D. de ui

(43, 16).

Bemerkenswert ist auch eine Constitution aus klassi-

scher Zeit (a. 205) von Severus und Antoninus, 1. 1 C. de

iud. (3, 1):

ludicio coepto usurarum stipulatio non est p er-

etnpta. superest, ut debitorem eius temporis, quod non

est in iudicium deductum 11
), conuenire possis.

Was sich aus diesen Stellen ergibt, die Identität des

iudicium inchoatum (coeptum) und der Iis inchoata hat

Keller 18
) vorlängst bemerkt und es nur unterlassen, das im

16
) Paulus fragt, wann die Verpflichtung aus der Cautio ainplius

non pcti wirksam werde? Die Antwort lautet: so lange iudicium

coeptum non fuerit könne von Niemandem gesagt werden: petit (son-

dern nur: petere üult), mag auch der Gegner schon ins Jus vocirt

und Vadimonium geleistet sein. Was also verlangt der Jurist V Nach

Eisele Cognitur S. 30, dass „der Process Iiis zum Judicium (im enge-

ren Sinn!) gediehen sei
a

. Demnach würde Paulus nur die Ladung,

das Vadimonium und den Beginn der Verhandlung vor dem Judex ins

Aiige fassen. Dass ein Kömer in der S t r ei t b e fes t igung Ars petere

erblicken kannte, das wäre dem Paulus ganz undenkbar erschienen!

Und doch ist das verderbliche plus petere wohl auch nach Eisele eine

Parteihandlung, die ins Jus fallt, nicht ins Judicium e. S. Es sei

nur kurz an Gai. IV. 53, ob" erinnert, wo das plu$ petere einmal mit

den Worten intentione plus conpleeti, das andere Mal mit plus

int endete umschrieben wird. Und Paulus selbst sagt Dig. 22, 1, 10:

Partum pott Utcm eontettatam editum rettituere pottctsor debet: quem

non deberet rettituere, ti cum mattr peteretur , iam natus fuisset. Die-

selbe Bedeutung von petere ergeben z. Ii. Sabiuus-Julian D. 12, 1, 22

(dazu Savigny System Bd. VI S. 204-208', Jul. D.4«, 8, 23, Pap. D.

3, 3, 66; nicht entgegen steht Ulp. D. 38, 2, 16, 3. — Durch das hier

und in der L.C. S. 40—42 Gesagte ist auch meine Auffassung der ver-

schiedenen Formeln, die bei der Cognitorbestellung üblich waren (Gai.

IV. 83), festgestellt.

] ") Vgl. dazu meine Litiseontestation S. 20—23.
**) Über Litiseontestation S. 69: s. auch S. 65 N. 10.

Wlafsak, Hörn. iW-essgesetze II. 3
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Vorbeigehen Wahrgenommene gebührend auszunutzen. Den

weiteren Beweis zu führen, dass die Iis inchoata nichts

Anderes sei als die Iis contestata, dazu liegt ein Anlass

nicht vor, da sich meines Wissens gegen diese Feststellung

kein Widerspruch erhoben hat. Man braucht übrigens nur

Papinians Äusserung in den Vat. Fragmenten § 263 an-

zusehen, um über diesen Punkt ins Klare zu kommen.

Wenn dem Gesagten nach das iudicium nicht erst vor

dem Judex beginnt, so ist offenbar in den vor dem Urteil

liegenden Zeitraum, welchen die Juristen zuweilen durch

die Worte manente oder pendente iuclicio anzeigen, auch

die Pause zwischen der Litiscontestatio und dem ersten

Schwurgerichtstermin einzurechnen. Entscheidungen wie

die des Javolen in 1. 14 pr. D. de interr. (11, 1), des

Celsus in 1. 71 § 3 D. de sol. (46, 3), des Julian in 1. 60

pr. D. de cond. ind. (12, 6), des African in 1. 61 (Mo. 62)

§ 9 D. de fürt. (47, 2), des Papinian in 1. 18 § 1 D. de

ui (43, 16), des Paulus 1. 45 § 1 D. mand. (17, 1), wo

die erwähnte Ausdrucksweise begegnet, dürfen sicher nicht

beschränkt werden auf die Zeit nach der Eröffnung des

Geschwornenverfahrens. So wäre es beispielsweise uner-

laubte Willkür, den Ausspruch des Celsus 1. c:

. . si ignorans solutum litem contestaius est, si pen-

dente iudicio ratum habuit, absolut oportet Munt, cum

quo actum est, . .

nur gelten zu lassen, wenn der Geschäftsherr die Geneh-

migung nach der Formeledition vor dem Judex 19
) erteilt

19
) Vgl. Wlassak Litiscontestation 8. 53—55. Das beidersei-

tige Formelediren, genau entsprechend der mündlichen cautae conxectio

(<Jai. IV. 15 in f.
;
vgl. auch Gell. V. 10, 9) des alten Processes bildete
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hat, nicht wenn das vorher, in der gedachten Pause ge-

schehen war.

Sehr nahe liegt es, sofort auch den bekannten Grund-

satz des Sabinus undCassius heranzuziehen (Gai. IV. 114):

omnia iudicia absolutoria esse. Soll etwa diese Regel

nicht berechnet sein auf den gewiss häufigen Fall, dass

die Processobligation getilgt wurde, ehe die Parteien vor

dein Geschwornen erschienen? M. E. wäre solche An-

nahme durchaus unwahrscheinlich. Andererseits ist frei-

lich das iudiciwn des Sprichworts nicht eigentlich ein

„Process" , sondern Das , was aus dem Acte des iudicium

acciperc hervorgeht 20
): das Processrechtsverhältniss.

Allein auch dieses konnte doch nur iudicium heissen, wenn

der es erzeugende Thatbestand schon ein Stück des Judi-

ciums, d. h. des Processes war.

Der hier versuchten Erklärung wird man vielleicht

entgegentreten mit der Frage, weshalb denn für die Pro-

cessbegrandung regelmässig litis contcstatio gebraucht

wird, wenn Iis und iudicium wirklich genau Dasselbe 21
)

die „Regel". Natürlich war es nicht unerlässlich, da sonst der Be-

klagte durch Weigerung oder Ausbleiben den Urteilsspruch hätte ver-

hindern können.
20

) Zweideutigkeit dieser Art ist bekanntlich nichts Seltene«. Ich

erinnere nur an obligatio (Windscheid Fand. Bd. II § 251 N. 'S) und

posse*$io (Bekker Recht des Besitzes S. 150). Auch Mit contestatio wird

sowohl für die Parteienhandlung wie für die daraus entspringende

Obligation verwendet; vgl. Gai. III. 181: sublata litit content atione

incipit ex causa iudicati teneri. Iudicium = Processverhältniss rindet

sich z. B. bei Jul. Dig. 5, 1, 74, 2, Marcellua-Ulp. D. 5, 1, 11, Pap.

25, 2, 30, Ulp. 24, 3, 19 u. 24, 3, 24, 7, auch bei Gai. IV. 104,

105, 109.

21
) Vgl. auch Ulp. 1. 15 § 1 D. de proc. (3, 3), wo der Cognitor

(Dig. 3, 3, 8, 3: procurator; s. aber Keller Litiscontestation 8. 325,

326 N. 4, Lenel Paling. II p. 449) ad litem mscipiendam datus des

Edictes ad eommuni thuidundo iudicium datut genannt wird.

3»
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bedeuten? Die Antwort hierauf müsste auf Verschiedenes

aufmerksam machen. Einmal auf das hohe Alter der Litis-

contestatio, die vorhanden war, ehe es einen Formularpro-

cess gab, für den erst der Name iudicium aufkam 22
).

Blieb dann in der neueren Processform das Wesen der

Streitbefestigung unberührt 28
), so ist die Beibehaltung des

alten Ausdrucks nur natürlich, durchaus nicht auffallend 24
).

Ferner begegnet in den Erörterungen der Klassiker, die

sich auf das Formelverfahren beziehen, litem contestari

zwar recht häufig, doch steht es keineswegs allein. Der

vom praetorischen und Aebutischen Recht eingeführte For-

malact des Beklagten, das iudicium formulam) accipere,

schien geeignet, der ganzen Streitbefestigung den Namen

zu leihen 25
); und so kommt denn diese zweite und jüngere

Bezeichnung in den Digesten kaum minder oft vor als die

ältere. Endlich ist die Iis selbst aus der Verbindung mit

contestari zuweilen verdrängt und ersetzt worden durch

iudicium. Schon Brissonius weist zwei Fragmente nach,

1. 7 § 1 D. de h. p. (5, 3) und 1. 19 D. sol. matr. (24, 3),

wo Ulpian iudicium contestatum schreibt. Zum Glück

ist diese Phrase bisher des Tribonianismus nicht ange-

klagt 26
); die Erwähnung hierorts möchte die modernen

38
) Vgl. oben S. 12 N. 7 und Bd. I S. 75—80, dazu meine L. C.

S. 19, 20.

25
) S. Wlassak Litiscontcstation S. 80, 81, 84, 85.

84
) Dies gegen Gradenwitz a. a. O. Bd. XXII S. 191 Abs. 4.

2f
') Vgl. meine Litiscont. S. 24-39, besonders S. 24, 25, 28, 29,

30 N. 1.

26
) Lenel Palingenesia TI p. 493, 1154. In 1. 7 § 1 D. cit. will

Mommsen das agere de inofficioso t. iudicium verwandeln in adigere.

Allein Ulpian sagt auch sonst (1. 20 § 4, 1. 55 D. fam. erc. 10, 2)

vom iudicium: agitur , ebenso Gaius ,1.40 D. eod.), und vom iudicium

im engeren Sinn in 1. 1 § 1 D. eod.
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Pandektenkritiker fürs Erste von einer Anfechtung der

Echtheit zurückhalten.

Durch die Betrachtung einer Anzahl von Pandekten-

stellen ist nunmehr eine Behauptung genügend vorbereitet,

der man sonst leicht Misstrauen entgegenbringen könnte.

Die klassischen Schriftsteller verwenden, wie ich glaube,

das Wort iudicium manchmal auch da, wo sie blos die

Streitbefestigung oder diese doch in erster Linie im Auge

haben, und tibertragen somit auf das wichtigste Stück des

Processes den Namen, der eigentlich nur dem Ganzen ge-

bührt. So insbesondere Papinian in 1. 52 D. de fideiuss.

(46, 1), wo zuerst von der Fideiussio gehandelt und dann

im § 3 Folgendes bemerkt ist:

Flures eiusdem pecuniae credendae mandutores, si

unus iudicio eligatur, absolutione quoque secuta non

liberantur, sed omnes liberantur pecunia soluta.

Augenscheinlich verwirft der Jurist hier die Ausdeh-

nung eines Grundsatzes, der für mehrere Fideiussoren

eiusdem pecuniae in Geltung stand und den wir am deut-

lichsten aus einem Reformgesetze Justinians kennen lernen.

Der Kaiser verordnet nämlich in 1. 28 pr. § 1 C. de

fideiuss. (8, 41—Kr. 8, 40):

. . . quemadmodum in mandatoribus Statutum est,

ut contestatione contra unum ex his facta alter non

liberetur, ita et in fideiussoribus obseruari . . . sanci-

mus nullo modo ele ctione unius ex fideiussoribus

uel ipsius rei alterum liberan\ uel ipsum reum fideiusso-

ribus uel uno ex his electo liberationem mereri, nisi

satisfiat creditori . . .

Wir wissen also, dass im klassischen Rechte die

„electio" eines der Fideiussoren, d. i. die „contestatio
a
mit
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einem, auch die übrigen befreite; wir wissen ferner, dass

Justinian seine Sprachweise den Juristen entlehnt, die gern

die electio durch litis contestatio der perceptio oder solutio

entgegenstellen 27
) ; wir ersehen endlich aus Papinians eige-

nen Worten, die dem zu erklärenden Ausdruck folgen

(absolutione quoque secuta), dass die Phrase iuäicio eligere

keinenfalls die Durchführung des Processes bis zum Urteil

mitbegreift. Nach allem dem kann über den Sinn der

fraglichen Worte 28
) kaum noch ein Zweifel bestehen, und

die Verwendung von iudicium für litis contestatio bei Papi-

nian 29
) muss für erwiesen gelten.

Das nämliche Ergebniss ist in Betreff des Sprachge-

brauchs anderer Juristen und der römischen Leges auf

Grund folgender Stellen zu gewinnen.

Ulpian 1. 25 § 8 D. de aedit. ed. (21, 1):

. . . iudici enim statim atque iudex factus est om-

nium verum officium incumbit, quaecumque in iudicio ucr-

santur: ea autein quae ante iudicium contingunt non

ualde ad eum pertinent, nisi fuerint ei nominatim iniuncta.

Wenn hier die Rede ist von dem, was ante iudi-

cium geschieht, so kann nur an die Zeit vor der Streit -

befestigung gedacht sein, nicht etwa an die darauf

27
) Vgl. ülp. Dig. 27, 6, 7, 4 . . . pereeptione ab uno facta et

eeteri liberantur, non eiectione, Dig. 16, 3, 1,43: nec liberabitur alter,

si cum altero agatur (ayatur = Ii» eonteetetur; s. meine L.C. S. 40):

non enim eiectione, ted Solution e liberantur mit Ulp.-Paul. Dig. 9,

3, 3 u. 4: »ed »i cum uno fuerit actum, ceteri liberabuntur pereeptione,

non litis contestat ione; auch Pomp. Dig. 45, 1, 112, pr., Paul. Seilt.

II. 17, 16, Diocl. Cod. Just. 8, 41 (Kr. 40), 23.

2fl

)
Vgl. Papinian 1. 95 § 10 D. de sol. (46, 3): . . . neque iudi-

ci o cum altero accepto liberatur alter.

29
)
Vgl. noch 1. 39 § 15 D. de admin (26, 7) von demselben

Juristen.
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Proccsü und Proeessmittel. 39

folgende vor dem ersten Schwurgerichtstermin ; denn der

Jurist sagt ja ausdrücklich, dass alle Ereignisse, die auf

die Gestaltung der Processobligation von Einfluss sind (quae-

cumque in iudicio uersantur), bereits vom Augen-

blick der Einsetzung des Judex an 80
), dessen

arbiträrer Beurteilung ohne Weiteres (d. h. ohne besondere

Erwähnung in der Formel 31
) unterliegen.

Statt des kurzen ante iudicium setzt die L. Rubria

zweimal im 20. Capitel (I Z. 22, 23, 32, 33):

antequam iü iudicium q. d. r. a. factum est.

Derselben Wendung 82
): iudicium fit bedient sich das

Jurisdictionsgesetz von Este (Z. 8, 9), um die Processbe-

gründung anzuzeigen; von den Schriftstellern besonders

Cicero (pro Quinctio c. 2 § 9, c. 8 § 30, c. 13 § 44, in

Verr. II c. 13 § 32), und, wenn Mommsens Ergänzung

richtig ist, auch das Kalendarium rraenestinum (C. J. L.

I p. 315, 367), wo die zum 24. März eingetragenen

Buchstaben q. r. c. f. (quando rex comitiauit, fas) von

Verrius Flaccus 88
) folgendermassen erklärt sind:

30
) Dass der Judex des Kor m u 1 a r proeesses nicht erst nach

vollzogener Litiscontestatio bestellt wird, das zeigt u. A. Gai. IV. 104,

10«
r
>, 109: iudicium accipere »ub uno iudtce; dazu unten § 22, vgl. auch

meine L. C. 8. 71.

31
) Ulp. 1. c: . . . »i ante iudicium acceptum facta sint: id-

circo enim ncce$se habui$»e ta enumerari , ut, si quid forum an t c litcm

c on testatam cotitigittet
y
praettaretur ; dazu Lencl Edict S. 437, 438.

32
) Vgl. auch L Urson. c. 95, Paul. Diac. v. forum p. 84. Häufig

steht iudicium ßt, iud. facerc, wo es sich um Strafproeesse handelt: so

in der L. Acilia v. 43, 70, L. Julia repet. bei Macer Dig. 48, 11, 7,

pr., C'ic. in Verr. II c 39 § 95, III c. 59, 60 § 135, 139, Gai. Dig.

29, 5, 25, 1; doch heisst iuJicium factum meist der durchgeführte
Frocess (oft bei Cic. pro Cluentio).

33
) 8. Sueton De gramm. c. 17 in f., Macroh. Sat. I c. 10 § 7,

c. 12 § 15, Mommsen im C. J. L. I p. 311, Vahlen im Berl. Ind.
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40 Viertes Capitel.

. . . qu[are comitiis peractis iudicija fieri indi-

cafri iis magis putatnus].

Vergleicht man damit, nach Mommsens 84
) Vorgang,

Varros (1. 1. VI. 4 § 31) Deutung des q. r. c. f.:

is (dies) dictus ab co, quod eo die rex sacrificiolus

?Y
85

) ad comitium, ad quod tempus est nefas, ab eo fas;

itaque post id tempus lege actum saepe
f

so ist wohl nur eMne Auslegung des iudicia fieri im

Kalendarium möglich.

Mit einer Klarheit, die geeignet scheint, jeden Wider-

spruch zu überwinden, tritt die Identität von iudicium und

litis contestatio zu Tage bei Paulus im Commentar zur

Actio finium regundorum (Dig. 10, 1, 4, 2 = Gromatici

veteres ed. Lachmann p. 277):

Post litem autem cont estatam etiam fructus ue-

nient in hoc iudicio: nam et culpa et dolus exinde prac-

stantur: sed ante iudicium percexHi non omni modo in

hoc iudicium ueniunt 26
) . . .

lect. Winter 1877—78 p. 3—6 gegen O. Hirschfeld Hermes Bd. IX

S. 103, 105. Das Praenest. Kai. setzt Mommsen zwischen 752 u. 763.

") Rom. Chronologie S. 241, 242 N. 30 (2. Aufl.), im C. J. L.

I p. 367.

86
) So verbessert Mommsen das handschriftliche tacrificio ius dicai,

wofür jetzt A. Spengel mit Unrecht eintritt. O. Hirschfeld schlägt

litat vor, L. Spengel sacrißculus sacrißcat.

36
) Diese L.A. in den Feldmessern ist wohl der Florentiner: hoc

in iudicium uenient vorzuziehen. — Vielleicht will doch Jemand dem

oben Gesagten entgegentreten, mit der Behauptung: hinter iudicium

sei acceptum ausgefallen. Das wäre Ableugnung um jeden Preis, mit

gewaltsamen Mitteln. Dagegen halte ich es nicht für unwahrschein-

lich, das« zunächst der Kürze halber acceptum fortgelassen und so die

Gleichsetzung von iudicium und litis contestatio vorbereitet wurde; vgl.

Ulp. Dig. 3, 6, 1, 2: 7«i accepit pecuniam siue ante iudicium siue

post iudicium acceptum, tenctur. (Mommsens Vorschlag, statt ac-

ceptum accepit zu schreiben, ist mit Huschke zu verwerfen.)
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Mit gleicher Sicherheit ist in zwei anderen Pauli ii-

schen Fragmenten iudicium auf die Streitbefestigung zu

deuten, in 1. 17 1). pec. const. (13, 5):

Sed et si alia die offerat nec actor accipere uoluit

nee ulla iusta causa fuit non aeeipiendi, aequum est sitc-

curri reo aut excepti one aut iusta interpretatione , ut

factum actoris usque ad temptis iudicii ipsi no-

ceat* 7
). . .

und in 1. 65 pr. D. p. soc (17, 2):

Actione (vielmehr: nouatione**) distrahitur, cum aut

stipulatione aut iudicio mutata sit causa societatis. Pro-

culus enivi ait hoc ipso quod tu dictum ideo di etatum
est

t
ut societas distrahatur, renunciatam societatem, . . .

Das hier erwähnte Fonneldictat kann nicht die erste

Klaganzeige sein, weil diese bekanntlich dem Processbe-

ginn vorausgeht, während doch der Jurist an ein schon

vorhandenes Judicium denkt. Daher muss die mutatio

iudicio von der Novation verstanden werden, die sich

durch Streitbegründung mit derselben Wirkung wie

durch Stipulation vollzieht.

Das distrahere iudicio der 1. 65 pr. D. cit. erweckt

sofort die Erinnerung an die vielberufene 1. 3 § 11 D. de

pec. (15, 1 ) mit den Worten von Marcellus-Papinian:

sicut in stipulatione contrahitur cum filio, ita iudi-

cio contrahi.

Wie dort die zerstörende, so ist in 1. 3 § 11 D. cit.

81
) Man achte auf die im Druek herv orgehobenen Zeitformen.

*8
) Die L.A. nouatione st. actione ist gerechtfertigt in meiner L.C.

S. 50 X. 2; vgl. übrigens Pernice in der Ztschr. f. R.G.R.A. Bd. XXII

8. 235 N. 2.
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42 Viertes Capitel.

die erzeugende Kraft des „Judiciums" , d. h. der Streit-

befestigung betont.

Aus dem § 1 der 1. 35 D. de iure iur. (12, 2) ist zu

ersehen, dass der in Jure zugeschobene Zwangseid auch

mit dem „Judicium" verglichen wurde: pro iudicio cedit

Was Paulus im Sinne hat, das zeigt der sofort im § 2

folgende Satz: gut non compelluntur Bomae tu dictum

accip ere, nec iurare compeUendi sunt, und noch deut-

licher ein Ausspruch desselben Juristen in 1. 28 § 2 D. de

iud. (5, 1):

Ex quibus . . causis non cogitur legatus tu dictum

accip ere, nec iurare cogendus est se dare non opor-

tet-e, quiahoc iusiurandum inlocum litis contesta-

tac succedit 39
).

Der Vergleich mit der Streitbegründung kehrt wieder

beim freiwilligen Schiedseid. Ulpian überträgt in 1. 9 § 3

D. de iure iur. (12, 2) die Wirkungen der Iis contestata

auf das iusiurandum, und Paulus sagt von demselben* 0
)

Eid in 1. 26 § 2 D. eod. : habet et instar iudieii.

In ähnlicher Weise kann die Bedeutung der vielfach

missverstandenen 41
) Redensart: ad tu dictum prouocare

39
) Zu den oben cit. Stellen vgl. Demelius Schiedseid und Be-

weiseid S. 23, 26, 29 N. 8, S. 56. Das cedit pro der 1. 35 § 1 cit.

glaube ich so aufzufassen wie Demelius S. 29 N. S. 79 N. 13, dazu

S. 25, 26 (über Dig. 12, 2, 27). Verkehrt ist es, mit Keller Civilpr.

§ 64 S. 322, Kndorff RG. Bd. II S. 219 zu sagen: die Zuschiebung

des Eides vertrete dio Litiscontestation, die Abschwörung das

„Judicium", d. h. das Geschwornenverfahren (besser Kudorff: die

Sentenz). Vielmehr entspricht die Eideszuschiebung in Jure dem iudi-

eiutn edere, die Eidesleistung dem (udieium aeeipere (s. Wlassak L.C.

S. 59). Nur die Wirkung des Eides kann auch mit der Wirkung

des Urteils verglichen werden; so Ulp. Dig. 42, 1, 56 u. 44, 5, 1, pr.

40
) Vgl. Demelius a. a. O. S. 23.

41
) Verschiedene Auffassungen bei Planck Mehrheit der Rechts-
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zuverlässig bestimmt werden. Gebraucht ist diese und die

sicher gleichgeltende Phrase ad iudicium uocare, in der

Lenel 42
) mit Unrecht Compilatorenlatein wittert, bald vom

künftigen Beklagten, bald vom angehenden Kläger: bei

Julian (1. 63 D. de R. I), Gaius (1. 13 D. de iud. 5, 1

= 1. 2 § 1 D. com. 10, 3), Venuleius (1. 51 D. de

adm. tut. 26, 7), Paulus (1. 24 pr. I). de us. 22, 1),

Ulpian (1. 14 D. de iud. 5, 1), Modestin (1. 102 D.

Streitigkeiten 8. 131, 132; gegen Plancks eigene Ansicht mit Recht

Eck Die sog. doppelseitigen Klagen S. 142 N. 534. Dem m. E. nich-

tigen kommt O. E. Hartmann Contumacialverfahren S. 242 am nächsten

(iudicium = „die ganze gerichtliche Verhandlung").

* 2
) Palingenesia I p. 745 X. 3 und (ohne Fragezeichen) II p. 1220

X. 8: T in iw*
tt

. Hätten Venuleius und Modestin die von L. einge-

setzten Worte gehraucht, so wäre wohl von den Compilatoren nur das

eine, nämlich iu$ beseitigt worden. [Ad iudicium uocare hatte viel-

leicht auch der Verf. des fr. de form. Fabiana I, 3 in f. geschrieben,

so dass zu lesen wäre: antequam patr(onut) Fabiann formulä fad iudi-

cium) nocet.] In Justinians Pandekten wird man ad iudicium und in

Iudicium verschieden beurteilen müssen. Doch bedarf selbst die Frage

der Ersetzung von in tun durch in iudicium einer besonderen Unter-

suchung, was gegen Gradenwitz zu bemerken ist, der (Interpolationen

S. 100) in iudicium uocare „natürlich unecht" und (S. 104) „unsinnig"

findet Wie mich dünkt ist die Interpolation weder allzu natürlich —
denn in sehr zahlreichen Stellen der Compilation, ja selbst in den Di-

gesten- und Codexrubriken (2, 4—7 und 2, 2) begegnet in tu» uocare—
noch ist das uocare in iudicium „unsinnig", da es ungefähr die Bedeu-

tung von ad iudicium (zum Process) uocare annehmen konnte. Lehr-

reich sind in dieser Beziehung Ciceros Keden, z. B. p. Tull. c. 18

$43, wo von den Praetoren gesagt ist, sie hätten in das iudicium

(= Formel) de ui et armi$ das Wort iniuria nicht eingefügt, ne quod

. . scuttim dare in iudicio uidercntur iit, quo* propter haec arma in iudi-

cium u ncauissen (. Lenel in der Palingenesie geht nicht so weit wie

Gradenwitz ; doch kenne ich die Gründe nicht, welche ihn veranlassten,

bald für Echtheit (so II p. 654: Ulp. nr. 992 $ 3,4), bald für Unecht-

heit (so I p. 606: Marcellus nr. 107, pr. u. II p. 972: Ulp. nr. 2175,

pr.) zu stimmen. Erklärt ist nur die Interpolation bei Ulp. Dig. 2, 8,

2, 2, im Edict S. 55 X. 9.
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de V. 0. 45 , 1
*3

). Nun fragen wir , worauf wohl das

Augenmerk der Partei gerichtet war, die vor der Streit-

befestigung „ad iudicium" provocirte? Niemand wird es

glaublich finden, dass der Provocant dabei lediglich an den

entfernteren Processact dachte, nicht an den nächsten und

zugleich wichtigsten. Es bleiben daher nur zwei Erklä-

rungen zulässig. Entweder begreift iudicium den Process

vom Anfang bis zum Ende oder es steht für litis contesta-

tio. Entscheiden werden wir uns eher für die letztere

Auffassung, weil in der angeführten Paulinschen Stelle (I)ig.

22, 1, 24, pr.) offenbar die Person, welche ad iudicium

prouocauü, identisch ist mit Demjenigen, qui iudicium

accipere paraius fuit.

Aus dem Gesagten ergeben sich auch gewichtige Be-

denken gegen das in Lenels Palingenesie beliebte Aus-

merzen der Wendung ad iudicium uenire zu Gunsten

des von den Juristen vermeintlich geschriebenen in ius

uenire. Anscheinend ist dieses Verfahren durch ein Miss-

verständniss der beseitigten Phrase hervorgerufen. Sonst

wird man triftige Gründe schwerlich finden, weshalb Julian

und Andere von einer Partei nicht hätten sagen sollen, sie

„komme zum Zwecke (a d) der Streitbegründung
u

, oderkürzer,

„sie stelle sich zum Process" 44
). Allerdings ist das Kommen

zur Gerichtsstätte notwendig enthalten in dem uenire ad

iudicium; allein das letztere zeigt noch Mehr an, indem

es hindeutet auf die Bereitwilligkeit, den Process aufzu-

«») Vgl. noch Ulp. Dig. 10, 3, 7, 13 — 13, 1, 12, 1, Diocl. Cod.

J. 5, 56, 4, 1 — 7, 72, 2.

**) Nur beiläufig sei hier des itatus dies Cum hotte bei Fest,

p. 314 (vgl. Macrob. Sat. I. 16 § 14) gedacht, der so erläutert wird:

qui tu die i causa est eonstitutus cum peregrino; s. Kariowa Legisactio-

nen S. 227.
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nehmen. Und hätten die Byzantiner wirklich in ius uenire

vorgefunden, wäre dann nicht die Textänderung unterblie-

ben, da ja der Gerichtsort in der Compilation oft genug

denselben Namen führt, wie in den klassischen Schriften?

Ist doch sogar in einem der ersten Fragmente von Justi-

nians Pandekten (1, 1, 11) die Definition des Paulus zu

lesen: alia significatione ius dicitur locus in quo ius

reddiiur. Endlich hätte sich Tribonians Rotstift wohl nur

mit dem emen Worte ius beschäftigt, nicht aber ohne Not

aus dem in ein ad gemacht.

Wenn also die Art wie Lenel in den meisten Fällen 45
)

unsere Phrase „entjustinianisirt" , und zwar ohne Frage-

zeichen, sicher auf Irrtum beruht 46
), so ist andererseits

deren Echtheit nur sehr wahrscheinlich gemacht, nicht

völlig erwiesen, weil an ihrer Statt in mehreren Frag-

menten das Ciceronische ad uadimonium uenire immer-

hin möglich wäre 47
). Diese Wendung, die in der

45
) So Paling I p. 321 N. 6, p. 1002 N. 3, p. 1084 N. 5, p. 1148

N. 9, II p. 446 N. 7, p. 447 N. 1. Die schwierige 1. 18 § 1 D. quod

ui (43, 24) von Celsus (Paling. I p. 160) kann an diesem Orte nur er-

wähnt werden.
46

) Gegen die Annahme einer Interpolation in den Pandekten hat

sich schon O. E. Hartmann Contumacialverfahren S. 242 ausgespro-

chen, ebenso M. Voigt Über das Vadimonium (S. A.) 8. 62 N. 169.

Ad iudieium uenire kommt übrigens auch bei Cicero häufig vor, so

p. Rose. com. c. 4 § 10, in Verr. II c. 29 § 71, V c. 59 § 154. doch

nicht in der oben erwogenen Bedeutung; ebenso ad iudieium ade*se in

der L. Acil. rep. v. 71, L. Urson. c. 95. Vom Verfahren vor dem

Privatgeschwornen ist iudieium zu verstehen bei Servius Dig. 17, 2,

52, 18: . . . cum ad iudieium non adet$et, Pseudo-Asconius (der wahr-

scheinlich Gaius benuUt) in act. II in Verr. I (Orelli p. 164): . . . ut

ad iudieium uenirent, denuntiabant.

47
) In dieser Weise will J. C Naber in der Mnemosyne N. F.

XVII p. 123, 125 — vermutlich durchgehends — den Urtext her-

stellen. Ausnahmsweise auch Lenel Paling. II p. 856 N. 3, p. 995
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Quinctiana 48
) nahezu den gleichen Wert hat wie das

uenire ad iudieium**), musste von den Byzantinern aller-

dings gestrichen werden. Trotzdem bleibt es ganz unsicher,

ob die Klassiker der Hadrianischen und späteren Zeit

irgendwo so schrieben wie Cicero, zumal da es meines

Wissens überhaupt keinen Beleg gibt für die Verwendung

der gedachten Phrase in der Sprache der Juristen. Zu

den Stellen, wo iudieium gewiss nicht 50
) das Ersatzwort

für uadimonium ist, gehört Paulus 1. 5 § 1 D. si quis caut.

(2, 11):

Item si duo rei promittendi sint et unus ad tu di-

ctum non uenerit fcontempta sua promissione iudicio

sistendi causa facta) . . .

Wenn der hier in Klammern eingeschlossene Satzteil,

wie 0. E. Hartmann 61
) nach Voorda und jetzt auch Lenel 52

)

behauptet, ein ursprüngliches contempto uadimonio vertritt,

so kann augenscheinlich vorher nicht gestanden haben: ad

uadimonium non uenerit. Dagegen wäre diese Redensart

N. 1, dazu II p. 855 N. 3 (statt ad iudieium oecurrere); weshalb ge-

rade hier, nicht auch anderswo, das erhellt nicht. Denkbar ist das

ad uadimonium uenire, oecurrere (vgl. Suet. IV c. 89) in den Stellen bei

Lenel II p. 856, 855; nur wären 1. c. (N. 3) eher zwei als ein Frage-

zeichen beizufügen. Unzulässig ist m. E. die Textänderung bei Ulp.

Dig. 2, 12, 1, pr. (Pal. II p. 995); vgl. Kipp Litisdenuntiation S. 145,

146, 136 N. 3, S. 140 N. 13.

48
) In den anderen Reden ist, wie Merguet zeigt, ad uadimonium

uenire nicht gebraucht, in der o. p. Quinctio: c. 5 § 22, c. 15 § 48,

c. 16 § 52, 53, c. 21 § 67.

49
) Ohne auf den Ausspruch des Scholiasteu Gewicht zu legen,

führe ich hier an: Pseudo-Acron ad Horat. Sat. I, 9 (ed. Hauthal II

p. 156); . . . uador te et uador ad te, id est, uoco te ad iudieium.

B0
) A. A. J. C. Naber 1. c. p. 125.

61
) Contumacialverfahren S. 246 N. 30.

M
) Paling. I p. 1084 N. 6.
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im Originaltext der 1. 10 § 2 D. eod. (2, 11) doch noch

annehmbarer als Lenels 53
) Ersatzphrase in ius ttenire, die

dort auch sachlich Anstoss erregt. Pomponius (?) und

Paulus hätten sich sehr ungenau ausgedrückt , wenn das

der ursprüngliche Wortlaut wäre:

si in ins uenisset, litem cum eo contestari actor

potuisset.

Das blosse Erscheinen des Gegners in Jure bietet

nämlich dem Actor noch keine Gewähr für das Zustande-

kommen der Litiscontestatio, da jener die Einlassung auch

vor dem Magistrat verweigern kann 54
). Nur wenn der

Gegner bereit ist zur Processführung (ad iudi-

dum uenit), trifft die Bemerkung der beiden Juristen in

1. 10 § 2 D. cit. wirklich zu.

Um die Beweisführung abzuschliessen mit Zeugnissen

von unbezweifelter Echtheit, folgt hier noch eine Anzahl

von Stellen, wo der Ausdruck iudicium unverkennbar den

ganzen Process mit Einschluss der Streitbefestigung anzeigt.

Vor allen ein sehr bekanntes Fragment von Julian, die 1. 13

D. de except. (44, 1):

Si post Utem de herediiate contest atam res sinyu-

lae petantur, placet non obstare exceptionetn »quod prae-

iudicium kereditati non fiat" : futuri enim iudicii, non

facti nomine huiusmodi exceptiones comparatae sunt.

Die Exceptio, sagt Julian, will ein Praeiudicium nur

abwehren von einem Processe, der erst in der Zukunft

erwartet wird. Daher sei die Einrede nicht mehr statthaft,

M
) Paling. I p. 1148 N. 9.

64
) Vgl. Ulp. D. 50, 17, 52: Non defendere uidetur non tantum qui

latitat , ud et w qui praesens negat se defendere out non uult »utcipere

actiottem; dazu meine Litiseontestation S. 40 N. 2.
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wenn die Parteien den Streit über die Erbschaft bereits

befestigt haben. Daraus aber ist die römische Anschauung

deutlich abzunehmen, derzufolge das Judicium schon be-

gründet {iudicium factum 55
) — S. 39), schon gegenwärtig

ist im Augenblick der Litiscontestatio. Wer etwa erwidern

wollte, dass uns Julian nur zwinge, das Judicium sofort

nach der Streitbefestigung beginnen zu lassen, nicht schon

Wcährend des Actes, den müsste doch 1. 3 § 11 D. de

Carb. ed. (37, 10) eines Besseren belehren, wo derselbe

Jurist im Hinblick auf die Carbonianische Norm sich dahin

äussert

:

uiraque iudicia et hereditatis et libertatis in tempus

pubertatis differenda 66
).

Wenn hier Julian — was keinem Zweifel unterliegt —
auch die Litiscontestatio de hereditate et Ubertate verscho-

ben wissen will, so hat er offenbar diese selbst zum Judi-

cium gerechnet 57
), vermutlich nach dem Vorgang des

Edictes, dessen Ankündigung wohl so lautete : causa cognita

iudicium in tempus pubertatis differam*8
).

Ein genau entsprechendes Seitenstück zu Gai. IV. 104,

105 : iudicia quae aeeipiuntur bietet Marcellus in 1. 30 D.

de iud. (5, 1):

5B
) O. Bulow Processeinreden 8. 128 (dazu 8. 126, 127, 167,

168) übersetzt richtig: „nicht im Interesse bereits« eingeleiteter

Proces.se". Weitere Litteratur Ober 1. 13 D. cit. bei Wetzell System

§ 64 N. 64, 65 (8. 870, 871 — 3. Aufl.); s. auch A. Pernice Obserua-

tiunculae p. 12, 13.

B6
) Dazu noch Julian 1. 7 § 3 D. eod. und Ulp. 1.3 § 7 D. eod.

:

tum erit iudicium in tempus pubertatis differendum.

61
) Man bedenke nur, dass die contestirte Li» häufig vor dem

tempus pubertatis durch Zeitablauf (Gai. IV. 104, 105) hätte erlöschen

müssen.
B
») Vgl. Ulp. 1. 1 pr. D h. t. (37, 10) und Lenel Paling. II

p. 705 N. 2.
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Uli acceptum est semcl iudicium, ibi et finem acci-

pere debet.

Beide Juristen handeln von der Processbegründung

;

nur denkt der eine an den gerichtlichen Vorgang, der sich

eben abspielt, der andere an den vollzogenen Act. 0. Bü-

low 59
) hat die 1. 30 zutreffend Ubersetzt: „Wo der Pro-

cess einmal eingeleitet ist, muss er auch zu Ende ge-

fühlt werden" , und den Sinn der unterstrichenen Worte

aufgeklärt durch den auf Marcellus' Ausspruch gebauten

Satz: „Nach der Litiscontestatio ist jede Competenz-

prüfung verboten".

Im klassischen Process treten, wie allgemein gelehrt

wird 60
), der Cognitor und Procurator schon in Jure für

den Principal auf, indem sie (regelmässig 01
) an seiner

Statt den Streit befestigen. Und so erzählt denn auch

Gai. IV. 82, es sei zur Zeit der Legisactionen das alimo

nomine agere unzulässig gewesen, jetzt aber stehe dem

tigere Nichts im Wege aut nostro nomine aut alimo,

ueluti cognitorio, procuratorio. Allein schon im § 87 des-

selben Buches der Institutionen kehrt der letzterwähnte

Satz in geänderter Fassung wieder, und zwar so:

siue suo nomine siue alieno aliquis iudicio int er

-

ueniat;

desgleichen im § 182, wo es heisst:

[projeuratorio aut cognitorio nomine iu d i c i o int e

r

-

uenire.

Demnach wird die Thätigkeit des Vertreters, zu der

vor Allem der Abschluss des Processvertrags in Jure gc-

™) Procosseinreden 8. 93, 94.

w
) Vgt. etwa Eisele Cognitur 8. 64, 75.

01
) M. E. nicht immer; s. oben S. 33 N. 16 am Ende.

Wlassak, IWui. ProcossRedetze II. 4
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hört, von Gaius als iudicio inleruenire bezeichnet , und

nicht von diesem Schriftsteller allein, wie ein Fragment

von Aemilius Macer zeigt, 1. 4 § 5 I). de appell. (49, 1):

Si proeuralor, qui iudicio in terfuit
y

uicius

sit, an ipse quoque per procuratorem appellare possit,

uhlcamus, .... sed meminissc oportet, quod pro curat or

Ute co nies lata dominus litis effieitur: et ideo et per

procuratorem appellare potest.

Paulus bedient sich in 1. 15 1). rat. (40, 8), wo von

einer Zahlung die Rede ist, die ohne Process geleistet wird,

des Ausdrucks: soluere sine tu die io *'-)-, und in 1. 24 1).

de iure iur. (12, 2) gedenkt er der Fähigkeit des llaus-

sohues beklagt zu winden, d. h. als Processpartei zunächst

in Jure aufzutreten mit den Worten: cum (fdio) etiam

iudicium consiskre polestMi3). Bedurfte diese Auffassung

der 1. 24 cit. noch einer Bestätigung, so wäre sie zu finden

in Uljnans 1. 11 1). de iud. (5, 1):

Si a me fiterit adrogatus qui meeum erat Ii lern

c (intestatus uel cum quo eyo: solui iudicium Mar-

cellus libro iertio ditjestorum scribit, quoniam nee ab initio

int er nos potuit cons ist er c
n
*).

Endlich sind noch ein paar Digestenfragmente hervor-

zuheben aus dem Titel 40, 12, welche von der gericht-

Eltens«) Ulp. 1. 71 $5 1 I). de le<r. I. Audi extra iudiciton

admonerc (1. (i $ Mo. .5 $ 11 D. u. «r. o) konnte schon bei

lYdius stehen von einer Mahnung, die nielit im l'roeessweg ert'olgt

(
- siw iudicio); vjrl. ültrigviis (iai. IV. extra ins. Keinesfalls hatte

der Jurist als Cejreusatv. des extra iudicium das in iudicio im Auge, Wit-

ts Cie. p Kose, com. e. 1 § 12 anwendet.

Demelius Sehiedscid S. 24 übersetzt: „ein Sohn kann . . .

sogar l'nict'ss übernehmen".
"*) S. noeh Dioeletian 1. 7 C. de iutlie. (:'., 1).
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lieben Vorbereitung der liberalis causa handeln und für

das Ergebnis» dieses Verfahrens bald Iis oder causa ordi-

nata gebrauchen, bald tu dictum ordinatum™). Da die

Fornielfassung und nach 1. 7 § 5 h. t. die Verteilung der

Parteirollen im Freiheitsproeess von jener Vorentscheidung

abhängt, so kann begreiflich wie die Iis so auch das iudi-

cium liberale nur von der ganzen causa verstanden

werden, welche die Streitbefestigung mitbefasst.

Den angeführten Beweisstellen könnten leicht noch

manche andere"") hinzugefügt werden. Indess dürfte längst

die Überzeugung feststehen, dass die zuerst bei Gaius be-

obachtete Sprachweise überhaupt allen Juristen gemein-

sam sei. Mithin ist der als Ganzes gedachte Process, der

vor dem Praetor beginnt, um vom Geschwomen durch Ur-

teil erledigt zu werden, ein den Klassikern wohlbekannter

Begritf und das Kunstwort dafür kein anderes als iudicium.

§ 20. Das geschichtliche Verhältnis» der verschiedenen

Ein Punkt bleibt noch übrig, der berührt werden

muss: die Entstehungsgeschichte der im § 19 behandelten

Bedeutung von iudicium. Schon die alte Juristensprache

°5
) Vgl. einerseits CJai. I. 2o § 2 in f. (pott litem ordinutam) D.

h. t. [dazu Jul. 1. 20 I). de prob. (22, :-*), Diocl. 1. 14 C. de 1. c (7, 16)J

Ulp. 1. 24 pr. 1). h. t. (ord, lib. cauiaj, andererseits Gai. I. 2') § 2 D.

eod. (post ord. lib. iudicium), Ulp. 1. 24 § 8 D. eod. Wegen der

ordinalio des Freiheitsproeesses s. meine L.C 8. 72—76 (zu den an-

geführten Belegen noch L. Malac. e. GS), wegen 1. 7 § 5 D. eod.

unten S. 64 N. 11.

66
) Z. 13. Marcellus D. 44, 2, 1

(J: ... eundem enim quacationem

reuocat in iudicium, Paulus D. 44, 2, 22: . . . etsi etidait quaentio in

otnnibua iudiciia uertitur u. a. in.

Bedeutungen von iudicium.
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hatte ein Wort, das den Process anzeigt, die actio. Wie

ist daneben das Aufkommen eines zweiten, jüngeren Aus-

drucks zu erklären, und wie ist die Entwicklungsreihe zu

denken, an deren Ende iudicium steht im Sinne von

„Privatprocess" V

Die Zweiheit der Benennung hängt nach meinem Da-

fürhalten zusammen mit der Zweiheit der Rechte, die in

Rom das Verfahren , insonderheit die Streitbefestigung

regelten. Eine actio ist in älterer Zeit blos der durch Leges

festgestellte Process des römischen Bürgerrechts (Jus civile)

;

dagegen heisst iudicium vor dem Aebutischen Gesetz nur

der Process des römischen Fremdenrechts (Jus gentium),

der geordnet war durch praetorische Edicte. Diese Be-

hauptung bedarf in ihrem ersten Teil keiner besonderen

Begründung mehr 1

); den zweiten Satz werden zum

mindesten Diejenigen gelten lassen, welche der Lehre vom

Ursprung des Formularprocesses im Pcregrinengerieht an-

hängen 2
). Der Umstand aber, dass das amtsrechtliche

Gerichtsverfahren einen anderen Namen führt als die ent-

sprechende Einrichtung des Jus civile, kann nicht auffallen,

da sich die gleiche Erscheinung bekanntlich in anderen

Fällen wiederholt.

Weit mehr möchte der Vorgang einer Aufhellung be-

dürfen, durch den das Wort iudicium
t

das auf den Judex

') Uber actio — ziviler Process, dann — Spruch formel und

— civile Schriftformel vgl. 1kl. I S. ".0, 31, 42 N. 6, S. 72—77, 82,

85, dazu meine L.C. S. 16 N. 1, S. 10 und unten S. 56—58.

a
) Vgl. Bd. I S. 165 und jetzt besonders A. Schmidt Zcitschr. f.

K.G.K.A. Bd. XXII S. 137— 143, wo auch (S. 138 N. 1) weitere Litte-

ratur angeführt ist; dazu noch aus jüngster Zeit Jörs a. a. O.

I S. 162—164, 171, 179, 180 (unbefriedigend, weil die Unterscheidung

von Process und Formel fehlt), Eisele Althandlungen 8. 27, 68, 60,

74, 75.
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deutet, die Fähigkeit gewann, auch das Verfahren vor dem

Magistrat zu bezeichnen. Vielleicht liegt es am nächsten,

daran zu erinnern, dass der ins dicens ehemals iudex ge-

nannt wurde 3
), dass ius dicerc und iudicare ursprünglich

nicht verschieden 4
) und auch später nur im fiebiet des

eigentlichen Privatprocesses genau gesondert sind. Erwägt

man aber das hohe Alter des Privatgeschwornen, der dem

Magistrat die Judication abnimmt, und das frühzeitige Ver-

schwinden des Judextitels für den Consul 5
), so dürfte es

kaum ratsam seiu, eine entscheidende Einwirkung jenes

alten Sprachgebrauchs auf den uns beschäftigenden Wort-

wert anzunehmen. Wie es scheint ist indicium erst auf

einem Ilmweg zur Vertretung des Processbegriffes, zunächst

des honorarischen, gelangt, und zwar folgender Massen.

Die Magistrate versprachen in ihren Edicten Judi-

cia
u 6

) zu „geben" , d. h. nach dem ursprünglichen Wort-

*) S. Bd. I 8. IM, 140, 149, 150, Mommsen Staatsrecht II 1

S. 5, 76, 77.

*) Vgl. Varro de 1. 1. VI e, 7 § ttl, dazu Perniee Zeitsclir. für

R.G.R.A. Hd. XVIII 8. :t9; ferner 8allust. Catil. e. 2V> (imperium atqut

indicium sumtnum ) , Histor. in der or. Lepidi § Dt (Jordan), C'ic. de

leg. III c. II § 8, Ulp. l>ig. 50, !(), DU, 1 und die Stellen hei Kar-

Iowa Legisactioncn S. 52 N. 1; üher die Criminaljudication : Lex Aeil.

v. 4, 6, 72, Cic. 1. e. III e. l\ § 6, Mommsen St.K. I 8. W, Dt7, 1(52.

r
') S. Mommsen 8t.R. II 1 8. 77 N. 2.

tt
) Ist das indicium dabo der Pandekten der ungekürzte Wortlaut

des Julinnisehcn AlhuniH und zugleich der ursprüngliche aus der Zeit

der RepuhlikV Oder edieirten die alten Praetoren : indicium iudicnn

{recuperatoretue ; zuweilen blos : indicium recuperatoriutn) dabo addicmn

und dazu etwa iudicarique iubebo? Diese und ähnliche Wendungen

begegnen in den Leg es. Doch sind sie wohl nur dem Legal-

styl eigen, während die CJeriehtsmagistrate solche Wortverschwendung

in ihren sonst so knappen Edicten kaum je getrieben haben. Hei der

Fassung der praetorisehen Kundgebungen mochte jene peinliche Aus-

führlichkeit, auch darum unnötig erscheinen, weil fast immer der Edi-

cent als der Einzige mit der Handhabung der aufgestellten Norm 7.u
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sinn „Gerichte 7
) zu gewähren". Die Richterernennung

aber vollzog der Praetor schriftlich, im Eingang einer

Urkunde, die dem Judex zugleich die erforderliche Weisung

erteilte, und die den Parteien überreicht wurde zur weite-

ren Verwendung, vor Allem zum Zweck der Streitbefesti-

gung. In Folge dessen stellte sich das iudiäum dabo auch

dar als Versprechen, eine Urkunde bestimmter Art zu

übergeben, und iudicium konnte so zum Kunstwort werden,,

das der Bezeichnung der Schriftformel dient. Diesen

neueren Sprachgebrauch haben die Praetoren selbst früh-

zeitig weiter ausgenützt. Wenigstens besitzen wir eine

thun hatte. Daher durfte hei der Mehrzahl der uns üherlieferten

Clauseln die Schlusswendung im Hadrianischen und sehon im Albuni

der spateren Republik ebenso gelautet haben wie im Rechtsbuch Justi-

ninns. Bestätigt finde ich diese Regel — das einfache iudicium

dabo — vor Allen» durch die Probusnote 5 nr. fi (7. DJ und durch

einige Äusserungen Ciceros, die freilich zumeist Kieilischc Edicte be-

treffen: in Verr. III c. 10 § 2ß, e. 11 $ 28, c. 13 $ 33 fabgedruckt

in der folgenden Note), c. 13 $ 34, c. 15 § 39, e. fto § 152 ;
vgl. auch

II c. 12 § 30, c. 27 § 66. Vorbehalten bleibt hier die uuabweisliche

Frage , wie die Edicte gefasst waren , welche r e c u p e r a t o r i s c Ii e

Judicia in Aussicht stellten. Davon weiter unten ($ 37).

7
) Diese Übersetzung scheint allgemein gebilligt zu sein. Wenig

geeignet, hiefür Beweis zu machen, ist Labeos Berieht bei Gell. XX.

1, 13 über den Inhalt eines Injuriencdictes : practorcs . . . iniuriis aestu-

mandis r ecuper atore s se duturos edixerunt, weil vielleicht das unter-

strichene Wort der verlorenen ('lausei wirklich angehörte. Dagegen

tritt bei Cicero gelegentlich der ältere Wert von iudicium dabo unver-

kennbar hervor. So in Verr. III c. 13 § 33: Cum uero uerbo iudi-

cium sit in edicto, re quidem uera tuomni comitutn, liominum

nequissimorum, eollusio cum deeumanis . . . tat»<w audes ullius mentionem

iudicii facere? Vgl. ferner ibid. c. 13 § 34: in dicumanos oclupli

iudicium se daturum edixit und § 33 cit. (uerbo iudicium) mit

§32: ... habuissv te edictum recuperatorea in oetuplum daturum;

endlieh ibid. c. 15 § 39: ... causa erat iudicii postulandi
,
quod cx

edicto professus non esset. Iudicium autem quod fuerit isto prartore, si

quac cohors et qui comitatus fuerit, meministis, scirc debttis.
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^unze Reihe von Edicten 8
), die im Sinne ihrer Ur-

heber unzweifelhaft nicht so sehr die Bestellung eines

Judex verheissen als die Ausfertigung einer Urkunde, in

der die Anordnung des Spruchgerichts nur ein Teil des

Inhalts sein sollte. Endlich wird iudicium selbst da ver-

wandt, wo gerade an die Riehterornennung nicht gedacht

ist; so vielmals bei Cicero, der — um nur ein Beispiel

anzuführen — in der Rede pro Tullio den Geschworenen

zuruft (c. 3 § 7):

In d i c ium uestrum est
,

recuperatores : „Quant ac

pecuniae paret . . .

Übrigens muss der hier und anderer Orten") geschil-

derte Bedeutungswechsel geraume Zeit vor Ciceros Auf-

treten erfolgt sein, da der römische Legalstyl, der ängstlich

mit dem Aufwand vieler Worte Alles zu erschöpfen sucht,

was gemeint ist, schon im Jahr 643 die im iudicium ver-

einigten Bestandteile sondert und statt des ejnen Ausdrucks

zwei setzt. Es ist also keineswegs tautologisch gesagt,

wenn das alte Agrargesetz Z. 30, 33, 34, 35, (36) wieder-

holt iudicium iudicem recupcratorcsuc dare gebraucht

oder noch genauer: iurisdictio 10
), tu drei tu dt ein rcat-

H
) Aufgezählt in meiner Litiscontcstation S. 1"), 16.

9
) R.P.O. IM. I S. 75—80, Litiseontestation 8. 14—19.

,0
) lux dicito (iuris dictio esto) steht in den üesetzinsehrifton regel-

mässig; neben und vor iudicin dato (auch vor iudicis arbilri recuperato-

rum datio addictioue): L. Anton, de Termcss. II Z. 4, 5, Fnigm. Atest.

Z. 14, 15, 18, (21), L. Ruhr. c. 20 1 Z. 17, 1*. e. 23 II Z. 57, L. Ursou.

e. 105, L. Malae. c. (55; dazu e. [5]5 der sog. L. Mamilia (Jul. agrar. —
Die Überlieferung dieses Gesetzabschnittes in der Feldmessersammlung

ist sehwerlieh ganz wortgetreu), Fragm. de iudieiis (Krüger Collectio

III
i». 299). Der weitere Kegriff ist der der iurisdictio; er umfasst

namentlich auch die Verweigerung des Judiciums. Wo die beiden

Ausdrücke verbunden sind, da ist ffe.meint : iurisdictio, insbesondere
iudien datio; vgl. Lab.-I'nul. I). 2, 4, 11, Ulp. D. 2, 1, "{ 2. 1,4-
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peratomm datio , und später in umgekehrter Reihenfolge

das Gesetz der Heracleer Tafel Z. 44, 45: in die cm
iudiciumue dare. Vielmehr geht der eine Ausdruck auf

die Anordnung des Gerichts, der andere auf die Erteilung

des Weistums.

Vom Judicium im zuletzt entwickelten Sinn stammt

nun, wie ich glaube, die Wortbedeutung ab, mit der wir

uns früher beschäftigt haben. Nach dem Mittel, das der

Magistrat den Parteien zur Einleitung und Fortführung des

gerichtlichen Streits übergiebt, nach der Urkunde, der das

Amtsrecht dieselbe Aufgabe zugeteilt hatte wie das alte

Civilrecht der solennen Rede (actio), erhielt das neuere

Verfahren selbst den Namen iudicium. Die Schriftformel

aber ist Processinstrument nicht minder vor dem Praetor

wie vor dem Geschwornen. Demnach weist iudicium in

der Zeit, von der wir sprechen, weder ausschliesslich noch

50, 17, 102, 1; auch Huschke Bruchstücke 8. 19, 21. Abweichend

vom gewöhnlichen Lega)styl heisst es im Fragm. Atest. Z. 7, 8: quo

minus . . . iudex arbiterue addicatur detur
,

quoue minus iudicium ila

feiat (;= „der Process begründet werde", durch Litiscontestatio — vgl.

L. Kubr. c. 20 I Z. 22, 28, 82, 88) und dem entsprechend, doch mit

einigen Änderungen, in Z. 8, 9: iudicia data erunt* iudicium ßerei

txtreeri („betrieben werden", vgl. Paul.. D. 4, 8, 82, 9 — an magi-

ptratische Gesehwornenleitung ist hier natürlich nicht zu denken) opor-

tebit ... In der L. Kubria (c. 20 I Z. 18, c. 28 II Z. 57, 58, dazu

c. 20 I Z. 20, c. 21 II Z. 18, 14: vgl. auch Cic. de leg. III c. 8 § 8)

folgt dein iudicia dato noch iudicareque iubeto (cogito). Ist dies blosser

Wortschwall? Dagegen spricht entschieden das von Macer Dig. 48,

11, 7, pr. mitgeteilte Capitel der L. Julia repetundarum. Wie es scheint

bestätigt der Zusatz iudicare iubeto die in meiner L.C. S. 55 ausge-

sprochene Vermutung, dass der (»eschworne einen besonderen Bescheid

unmittelbar vom Magistrat oder von dessen Dienern empfing. Der

Hegel nach wurde wohl durch denselben Bescheid auch der Verhand-

lungstermin oder eine Frist, festgesetzt; vgl. L. Urson. c. 95, Ulp. Dig.

2, 1, 18, 1 - 5, 1, 2, 2 ; dazu Ulp. D. 5, 1, 59 — 1, 12, 8, Paul. D.

5. 1, 58.
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vorwiegend auf den Spruchrichter hin und auf Dasjenige,

was vor ihm geschieht. Judicium war also in der That

geeignet, auch das Verfahren vor dem Magistrat, d. h. die

Streitbefestigung zu bezeichnen.

Sollte die vorgetragene Hypothese das Richtige nicht

ganz verfehlen, so wäre das Abstammungsverhältniss der

einzelnen Bedeutungen von iudicium ein wesentlich anderes

als bei der actio. Doppelsinnig ist der letztere, anfänglich

nur dem Civilrecht eigentümliche Ausdruck ebenso wie

iudicium. Er wird gebraucht wie für den gesetzlich ge-

ordneten Process, so auch für das legale Processmittel;

für die Handlung also u n d für das Werkzeug (den Spruch),

mit dem die Parteien den Streit durchführen 11
). Allein

das Wort actio zeigt in erster Linie und ursprünglich eine

Thätigkeit an, besonders das feierliche Handeln:

daher das „Agiren" des Schauspielers auf der Bühne, des

Magistrats cum populo bei der Fragestellung 12
), des

„Klägers" cum reo bei der Streitbefestigung 18
). Weil aber

das „Handeln" der Processgegner nach Volksrecht in förm-

licher Rede besteht, bezeichnete man die Formeln,

deren sich die Litiganten bedienten, ebenfalls als actione*.

Während also das honorarische Verfahren benannt wurde

nach dem Instrument, mit dem die Parteien procedirten,

ist auf dem Boden des Legal rechts gerade umgekehrt zu-

erst der Name für den Process entstanden, und dieser erst

übertragen auf das Processmittel, auf die solennen Partei-

sprüche.

») 8. Bd. I 8. m, 31, 75.

,a
) Vgl Mcssala bei Gell. XIII. 16 § % 3 (Hertz), Mominsen

8t.R. 1 8. 192 N. 1.

13
) Vgl. ineine Litiscontestation 8. 80, 40.
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Wie dann auf Grund des Akratischen Gesetzes die

bis dahin nur dem amtsrechtlichen Process (quod imperio

continetur) angehörige Schriftformel (iudiciuw) in das legi-

time Verfahren unter römischen Bürgern eindrang, das ist

im zweiten Capitel dieser Schrift ausführlich dargelegt.

Auf die Einreihung unter die legis adioncs im Sinne des

Gai. IV. 12 konnte der neue modus agendi ebenso Anspruch

erbeben wie die alteren Proccssarten der Lex Silia und

Calpurnia, da er ebenfalls auf einer Legalnorm beruhte.

Indess hatte die Aebutia im Wesentlichen doch nur die

amtsrechtliche Einrichtung in das Jus civile aufgenommen,

und so lag denn Nichts näher, als dass mit der Sache auch

der dafür hergebrachte Name auf den Legalprocess über-

tragen ward 14
). Das Vorfahren unter Bürgern hatte seit-

her, wenn die Parteien es wollten, die Gestalt des honora-

rischen „Judiciums", nur war es jetzt, der Regel nach, auf

die Lex Aebutia gegründet und dem entsprechend mit den

Wirkungen des Volksrechtes ausgestattet , daher iudicinm

legitimum.

Das Aufkommen dieser Bezeichnung kann übrigens

auch in anderer Weise gedacht und muss anders erklärt

werden , wenn — was ja möglich ist — zur Zeit des Re-

formgesetzes die Verwendung von iudicium im Sinne von

„Process" noch nicht feststand. Unter dieser Voraus-

setzung wäre unsere Frage folgender Massen zu erledigen.

Wrenn die Juristen der Republik das Legalverfahren älteren

und jüngeren Styls verglichen, so fiel naturgemäss vor

Allem die Beschaffenheit des Processmittels in die Augen,

das im einen und anderen System verschieden war Dort

,4
) V<rl. auch IM. I S. 104.
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die gesprochene Formel, die actio; hier die geschriebene,
i

das iudicium. Sollte dieser Gegensatz auch in den Namen

der beiden Proeessarten hervortreten, so musste man ver-

zichten auf den Gebrauch von actio für das Aebutische

Verfahren. Dagegen empfahl sich als durchaus passend das

Wort iudicium, welches einerseits auf die Schriftformel

hinwies, andererseits geeignet schien, jeden geordneten Vor-

gang vor richterlichen Personen, Beamten oder Geschwor-

nen, anzuzeigen. Damit war auch eine gewisse Überein-

stimmung in der Benennungsweise des älteren und neueren

Verfahrens erzielt. In beiden Systemen bezeichnete der

nämliche Ausdruck Beides zugleich, den Proeess wie das

Processmittel, dort actio hier iudicium.

§ 21. Iudicium im nachklassiseheii Recht.

Zum Schlüsse sei noch eine Bemerkung gestattet, die

den Sprachgebrauch der n a c h klassischen Zeit betrifft. Ge-

wöhnlich nimmt man 1

) an, die cognitio der Magistrate,

welche unter der Kaiserherrschaft immer weiter um sich

griff, sei nach Beseitigung der Schwurgerichte „zum Typus

des ordentlichen Processes erhoben". Wenn das richtig

ist, so hat die Frage Berechtigung, ob sich die Umwand-

lung auch sprachlich ausdrückt in den Constitutionen seit

Diocletian?

Die angeführte Behauptung ist ohne Zweifel folgerich-

tig entwickelt aus der Kellerschen Lehre von der Form-

losigkeit der Verhandlung in Jure seit dem Wegfall der

Legisactio. Wer die Streitbefestigung des Aebutisch-Juli-

schen Rechts mit Keller als „Zeitpunkt" auffasst und so

') Vjrl. statt Aller Keller Civil process $ 1 8. f>, § 81 S. 417, 418.
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in Wahrheit aus der Welt schafft, der wird der Schrift-

formel nur die (»ine Aufgabe zuerkennen, als Richtschnur

für den Geschwornen zu dienen. Hatte dann der Judex

seine Rolle ausgespielt, so wäre notwendig auch die Herr-

schaft der concepta uerba zu Ende gewesen. Anders aber

wird man urteilen müssen, wenn die in meiner „Litiscon-

testatio" ausgeführte Theorie Anklang finden sollte
2
). Dieser

zufolge enthielt die Schriftformel das von den Parteien

vereinbarte Processprogramm, und die Urkunde als solche

ist für den Vollzug der Streitbefestigung das unentbehrliche

Instrument Wurde kein Geschworner mehr bestellt, so

war in der Formel nur der Eingangssatz, das iudex esto,

wegzustreichen, und in Gedanken der Beamtenrichter der

neuen Ordnung als Adressat einzuschalten 8
), um dem alt-

2
) Zugestimmt haben bisher Loth. Seuffert, Sohm , Eriedr. Stein,

Thon in der 7. Aufl. von Heumanns Handlexicon S. 160 (vgl. aber

S. 102, 103), Ubholohde bei Gluck Snr. d. B. 43, 44 II S. 421 N. 26

(1890 — anders noch S. 114 N. 46 l)
) und im Wesentlichen auch Joh.

Merkel. Zur Anzeige des Letzteren (Gott. gel. Anz. v. 1889 Nr. 26)

muss ich mir erlauben, Einiges zu bemerken. M. verschweigt (8. 1007,

dazu freilieh S. 1009) gerade die Hauptform der Aebutischeu Litis-

contestatio: das Geben und Nehmen der Urkunde. Er behauptet

(S. 1008) meine Belege seien „durchaus sprachlicher Natur". Doch
nicht! Denn meine Übersetzung von iudicmm edtre und aceipere führt

auf eine Vertragsform, und der Processvertrag ist uns (wasiehL.C.

S. ~>6—69 auszuführen suche) ausdrücklich bezeugt. Die „Trennung

von Begriffsbestimmung und Etymologie" (S. 1009) bei der Ei kInning

der Festusstelle will der Rez. nicht recht gelten lassen. Dagegen

mochte ich jetzt, einer freundlichen Anregung des Herrn Geheimrats

Eitting folgend, auf das tettamentum der Kömer aufmerksam macheu. Ist

etwa beim Testiract der Zeugenaufruf der Kern der Handlung? Und
doch weist, der Name nur darauf hin (vgl. übrigens L. C. S. 82, 83

u. S. 83 N. 1). Endlich zur S. 1008: Ist das wirklich die „Haupt-
frage" in meiner Schrift, ob der Zeugenaufruf im Aebutischen Process

üblich blieb?
3
) Dass der Beamte eine Anweisung für sich selbst zulässt, ist
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bewährten Processmittel die Anwendbarkeit auch im refor-

mirten Verfahren zu sichern.

Von diesem Standpunkt aus 4
) wird man am ehesten

den im Cod. Just. 2, 58 (Kr. 57), 1 erhaltenen Erlass des

Constantius von 342 unbefangen würdigen, der fast fünfzig

Jahre nach dem vermeintlichen 5
) Reformgesetz Diocletians

(a. 294) die Verwendung der iuris fortnulae verbietet 0
).

keineswegs unglaublich. Diese Bedeutung der Formel trat zurück

gegenüber der anderen, die Parteien zu binden.

*) Von .ähnlichen Erwägungen ausgehend hat schon Wiediug

Libellprocess 8. 126— 129 und besonders Bekker Aetionen Bd. II

8. 225—236, 358—862 dem nachklassischen Process Formeln zuge-

sehrieben; vgl. auch Hartmami-Ubbelohde Ordo I S. 524, 530 N. 44,

8. 537, 538 N. 66, Cogliolo 8toria del diritto private romano I

p. 185 N. 273. Beachtenswert ist Diocletians 1. 3 C. com. rer. 4. 52

(a. 293 — Krüger), welche der 8treitbefestigung durch iu die tum

(— Formel) dictare gedenkt, und eine Constitution desselben Kaisers

(a. 295) in der (Jons. V. 7, deren Anfangsworte ich hersetze: quotiet-

ennque ordinatis actionibus aliquid petitur ... L. 47 (Mo. 46) § 1

D. n. g. 3, 5 (Paul.), die den Meisten und mit vollem Recht für inter-

polirt gilt (s. Wlassak Neg. gestio 8. 33 N. 21, aus jüngster Zeit

die gründliche Erörterung Lotmars Münch, krit Vtljschr. Bd. XXVIII

8. 337 — 340), könnte natürlich, auch wenn sie echt wäre (was neuer-

dings Ubbelohde im Ordo 1 8. 531 N. 45 a
, minder entschieden bei

Glück Ser. d. B. 43, 44 II 8. 539, 540 annimmt), das non obueruare

der eoneeptio formularum nur auf beschränktem Gebiete darthun.

5
) S. Perniee Ztschr. f. R.G.K.A. Bd. XX 1 8. 103-112.

fl

) Vorhergegangen war (a. 339) die Abschaffung der uerborum

obsiruantia bei der Erbeinsetzung und beim Vermächtniss : Cod. J. 6,

23, 15 — 6, 37, 21 {ad populum — ebenfalls von Constantius und

Constans: so nach Gothofredus Krüger; a. A. aber 8eeck Ztschr. f.

R.G.R.A. Bd. XXIU 8. 225, 250, vgl. auch 8. 187, 188: Constantin

a. 320). Daraus erklärt sieh vielleicht die eigentümliche Fassung der

c. 1 cit. , die Eisele Z. Geschichte der process. Behandlung der Ex-

eeptionen S. 20 N. 28 beanstandet. Die Kaiser wollen mit der neuen

Verordnung dem gefährlichen Formelwesen (Iuris formulac aueupatione

»yüabarum inxidianlts cunetorum actibun) vollends den Rest geben (radi-

eitus «»ipittentur), auch in den Processen. Letzteres hat die Constitu-

tion wohl ausdrücklich gesagt. Der im Codex uns vorliegende 8atz
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Nicht die Einschaltung Dessen, was ein Vorgänger im

Reich angeordnet hatte, sondern ein erstmaliges Verbot

dürfte uns vorliegen, und keinesfalls kehrt sich dieses gegen

eine längst abgestorbene Einrichtimg. Weiter aber

versteht es sich so von selbst, dass noch Diocletian und

die folgenden Kaiser den Privatprocess ihrer Zeit iudi-

cium (oder Iis) nannten.

Übrigens sind wir gar nicht gezwungen, auf die Bei-

behaltung der Formeln Gewicht zu legen, wenn die Frage

erwogen wird, weshalb man iudicium weiter gebrauchte,

statt es mit coyniiio zu vertauschen. Änderungen des

sprachlichen Besitzstandes sind gewöhnlich nur durchzu-

setzen, wenn sich das alte Wort schlechthin unfähig er-

weist, auch den moditicirten Begriff zu vertreten, und wenn

zugleich das vorgeschlagene Ersatzwort genau hineinpasst

in die eben entstandene Lücke. In unserem Fall trifft das

Erste so wenig zu wie das Zweite.

Unter iudicium begreifen, wie wir gesehen haben, die

Juristen der klassischen Periode keineswegs nur den Pro-

cess vor dem Geschwornen , sondern ebenso die Streit-

befestigung vor dem Praetor. Wenn nun den Beamten im

dritten Jahrhundert regelmässig auch die Spruchthätigkeit

der Geschwornen zufiel, so ist es gewiss nichts Erstaun-

ist ja gewiss nicht die ganze Verordnung. Die Conipilatorcn aber

konnten sieh mit der Aufnahme des allgemein klingenden, volltönen-

den Satzes begnügen, weil sie die besondere Ueziehung auf die Klag-

formeln durch die Titel Überschrift ausser Zweifel gestellt hatten. Jeden

falls ist es höchst unwahrscheinlich, dass die Absicht der Urheber des

Erlasses gerade auf den l'roccss nicht gerichtet war. Aus der Adresse

endlich, die bei c. 1 cit so lautet: Marcdtina praesidi P/toenice, während

das Ediet von l.W.) sich an den popuitm wendet, darf mau schwerlich

irgend Etwas ableitet!
;
vgl. Krüger Quellen S. 2Ö4, 2oö.
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liebes, dass solchen Processen, welche bisher iudicia hiessen,

dieser Name nach wie vor gewahrt l»lieb. Unpassend

konnte er gewiss nicht erscheinen für das Verfahren vor

einer Obrigkeit, der neben der iurisdictio jetzt auch die

iudicatio zustand. War es doch nur die Erneuerung eines

alten, nie ganz erloschenen Gebrauchs, den Beamtenriehter

„iudex" zu nennen und darnach das Bcamtengericht nebst

dem zugehörigen Processe niudicium
u 7

). Vorbereitet ist

diese Wandlung schon in der Zeit, wo in Korn, trotz- der

Vermehrung der selbst urteilenden Beamten, der Gegen-

satz des regelmässigen und des Kxtraordinarverfahrens noch

volle Geltung hatte. Auch die Juristen jener Zeit halten

die strenge Terminologie nicht mehr fest und verwenden

iudex, iudicium zuweilen für die richterliche Obrigkeit und

die Cognition der Magistrate. So will z. B. Mareiau in

1. 11 D. de off. pr. (1, 18) sehr wahrscheinlich nur Das-

selbe sagen, was Proculus im Anfang der unmittelbar

folgenden 1. 12 ausspricht 8
).

Omnia cnim prouincialia desidcria, rjuae Uomae uarios

iudices hahenf, ad officium praesidum pcrlinmt.

Dies schreibt der jüngere Jurist; dagegen der ältere:

Sed licet is, qui prouinciae praecst, omnium Itomac

magislratuum uicc et officio fungi dcbeat, . . .

Sollten diese Texte nicht genügen, so erbringt jeden-

falls Ulpians Erläuterung eines der Bestitutionsedicte aus-

reichenden Beweis: mugistratus und iudex stehen in 1. 20

7
) Vgl. oben S. -).\ N. 4; dazu aus der Kaiscrzcit: Ulp Dig. 5,

1, 2, S, Macer Dig. 4*, 11, X
s

) Damit ist vermutlich auch Pernicc (Festgabe f. IJeseler 8. *>7

zur N. 1) einverstanden, der andernfalls wohl die 1. 11 D. cit. weiter

ausgenützt hätte.
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§ 4 1). ex quib. c. (4, 6) ohne Zweifel abwechselnd zur

Vertretung desselben Begriffs 9
).

Nicht minder gewiss ist in anderen Ulpianschen Stellen

die Verwendung von iudicium zur Bezeichnung solcher

Processe, die ohne Geschworne und selbst ohne Formel

erledigt wurden. So in 1. 6 § 1 I ). de his (3, 2)

:

Sed si furti uel aliis famosis actionibus quis condem-

natus prouocauit, pendente iudicio 10
) nondum mter

fampsos habetur,

1. 1 § 5 D. de uar. etextraord. cogn. (50, 13):

Proivde ne iuris quidem ciuilis professoribus ius

dicent: est quidem res sanctissima ciuilis sapientia, scd

quae pretio nummario non sit aestimanda nec dehonestanda,

dum in iudicio honor peütur^ qui in ingressu Sacra-

menii offerri debuit 11
).

Bedenkt man noch die nach späterem Kaiserrecht nicht

seltene Berufung von „Unterrichtern", welche iudices

hiessen wie die alten Geschwornen , so haben sich Gründe

genug gefunden, welche den Übergang von iudicium —
Process in die Sprache der Constitutionen von Diocletian

bis Justinian vollauf rechtfertigen.

°) Vgl. auch Joh. Merkel Abhandlungen II S. 98 N. 8.

10
) Über das Verfahren in der Appellationsinstanz Puchta Institu-

tionen Ikl. I § 181 vor N. 1 (8. 565), J. Merkel a. a. (>. II S. 139.

n
) Hieher gehört auch Ulp. Dig. 40, 12, 7, 5. Der Satz: cum

de hoc incerlum est, ut ponsit iudicium orditiem aeeipere, hoc ante apud
t um, qui de Uber täte cogniturus est, diseeptatur, Uttum cx Ubertat

c

tu acruilutetn aut contra agatur ist weder Interpol irt (s. P»d. I S. 179

N. 12), noch ist Lenels neuere Auslegung (Paling. II p. 757 N. 7) und

der Widerspruch gegen meinen Vorschlag (L.C\ S. 7M N. 5) begründet.

Näheres in der Ztscbr. f. Privat- und tfnentl. Kocht 1kl. XIX (1892).

Anscheinend verkennt selbst Lenel die weitere Bedeutung von iudi-

cium (P.G. § 2, 19) oder wenigstens die oben dargelegte Sprachweise

Ulpians.
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Andererseits war auch der Ausdruck cognitio, der ein-

zige, den man in Betracht ziehen konnte, durch seine Ge-

schichte nicht empfohlen zur Übernahme der dem klassi-

schen Kunstwort bisher zugewiesenen Aufgabe. Einmal

zeigen cognoscere und cognitio Nichts an, was gerade der

magistratischen Thätigkeit bei der Rechtspflege eigen

wäre. Auf den Judex können beide Worte ebensogut

bezogen werden, und die Juristen haben sich ihrer in dieser

Verbindung in der That recht häufig bedient 12
). Sodann

ist das „Cognosciren" des Beamten an sich durchaus nicht

unverträglich mit dem ordentlichen Verfahren des klassi-

schen Rechts; vielmehr ist es als Vorbereitung des letzteren

hie und da ausdrücklich anerkannt 18
). Hiernach kann in

genauer Rede weder die cognitio schlechtweg den Gegen-

satz machen zur Geschwornenthätigkeit
?

weil auch der

Judex cognoscirt; noch selbst die cognitio praetoris oder

proconsulis zum ordentlichen Process, weil sie diesem

auch als magistratischer Act nicht fremd ist. In den

Rahmen des regelmässigen Verfahrens fügen sich also nur

solche Cognitionen der Beamten nicht ein, die weder näher

noch entfernter zu Judicien hinführen, die ein Judicium

nicht einleiten, sondern ersetzen wollen, indem sie ab-

schliessen mit einem der Sentenz des Geschwornen ähn-

12
)
Einige Belege im I. Bd. S. 217; dazu Jul. D. 5, 1, 74, pr.,

Jul.-Ulp. D. 5, 3, 33, 1, Pomp.-Paul. D. 42, 1, 36, Gai. D. 10, 2, 1, 1,

Scaev. D. 45, 1, 135, 2, Ulp. D. 2, 4, 2 — 10, 4, 3, 9 — 27, 2, 2, pr.

— 27, 4, 3, pr. — 28, 5, 35, pr. — 50, 5, 13, 3; auch Tacit. de orat.

c. 5, Gell. N. A. XIV. 2 § 16, 17, 21, 25.

13
) So in den praetorisehen Edicten mit cauta cognita iudieium

(actionem) dabo: Dig. 14, 5, 2, pr. — 47, 10, 15, 34 — 47, 10, 17, 10;

dazu Prob. 5, 12, Gai. IV. 118. Irrig Rudorff Rechtsgeschichte Bd. II

§ 58 N. 2; s. auch Eisele Proc. Behandlung der Exceptionen S. 17

N. 23.

Wlassak. Rom. Proeessgesetze H. 5
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liehen Spruche. Lediglich diese besonders gearteten Cogni-

tionen stellen die Römer dem ordentlichen Rechtsstreit

gegenüber und bezeichnen sie demgemäss als extra ordinem

oder extraordinariae u).

Das Vorstehende kann belegt werden aus den Schriften

der spätesten Klassiker 15
). Doch ist allerdings eine da-

neben vorhandene Strömung zu beachten, welche dahin

i

u
) Gegen die Auffassung des extra ordinem in nieinen Krit. Studien

5. 70—91 sind von Ubbelohde bei O. E. Hartmann Ordo I § 39

manche Einwendungen erhoben, die sich nicht kurz beantworten lassen.

Der Herausgeber des verdienstlichen Werkes hat vom Verf. die wunder-

liche Vorliebe für späte und trübe Quellen übernommen. Auf diesem

Wege kann ich ihm nicht folgen. Ubbelohdes eigene Deutuugen des

extra ordinem sind m. E. zum Mindesten ebenso unsicher wie die von

mir vertretenen. Trotzdem verwirft er gern fremde Ansichten als

„willkürlich". Besonders möchte ich hier nur die Unterstellung zurück-

weisen (Ordo I S. 477 ist kaum anders zu verstehen), als seien nach

meiner Ansicht „alle Cognition*» ohne Weiteres extraordinariae". Dieses

Missverständniss ist im Voraus entschieden abgewehrt in den „Krit

Studien" S. 87. Deutlicher als früher würde ich mich jetzt über das

iut ordinarium der Quellen äussern. Dieser Ausdruck ist meist auf

das Aebutisch-Julische und praetorische Process recht zu bezichen,

d. h. auf das Recht des iudieium legitimum und imperio continene.

n
) Wegen des coguoscirenden Judex vgl. die oben in N. 12 an-

gezogenen Ulpianschen Fragmente. Dass ferner solche Cognitionen,

welche die Juristen zum regelmässigen Verfahren in Gegensatz bringen,

als magistratische besonders bezeichnet werden, das zeigen u. a.

folgende Stellen, die alle Ulpian zugehören: Lib. sing. reg. XXV. 12:

. . . non per formulam . . . sed eognitio est . . . coneulum aut

praetoris [dazu Gai. II. 278: . . . iegata per formulam . . . fidei-

commüsa uero . . . apttd conaulem uel apud eum praetorem . . .], Dig.

6, 1, 1, 2: . . . aut praeiudioiis aut interdietie aut cognitione praetoria

[dazu Pernice Festgabe f. Beseler S. 65], Dig. 4, 4, 13, 1: . . . uel

cognitione praetoria uel rescisea alietiatione dato in rem iudicio, D. 43,

30, 3, 3: cesaat interdictum et succedere poterit notio praetoris (dagegen

Jul. I). 43, 30, 3. 4: interdictum-cognitio\ Überall handelt es sich

in diesen Texten um eine Cognitio anstatt des Judiciums; und in

ganz gleichartigen Fällen steht, wieder bei Ulpian, der actio und dem
interdictum das extra ordinem gegenüber: D. 11, 7, 12, pr. — 11, 7,
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ging, cognitio ohne Zusatz hauptsächlich von der magistra-

tischen und insbesondere von den extraordinären Rechts-

pflegeacten zu gebrauchen. Hierauf deuten z. B. die Über-

schriften der Werke des Callistratus und Paulus de cogni-

tionibus, verglichen mit den aus diesen Abhandlungen er-

haltenen Fragmenten. Jedenfalls aber war die letzterwähnte

Sprachweise nicht in dem Masse durchgedrungen, dass sich

cognitio ohne Beiwort als der gerade passende Ausdruck

für den nachklassischen Process dargeboten hätte.

Wer übrigens, allgemein oder in besonderen Fällen,

dem Vordiocletianschen Verfahren ohne Formel und Judex

auch andere gewichtige Abweichungen vom ordentlichen

Rechtsgang zuschreibt 16
), der muss daraus noch weitere

Bedenken ableiten gegen die Vertauschung von iudicitmx

und cognitio 11
) nach der Beseitigung der Geschwornen. So

weit nämlich diese Änderung der Gerichtsverfassung nicht

notwendig gewisse Umbildungen im Gefolge hatte, sollten

sicher für diejenigen Streitsachen, wo früher Privatrichter

.geurteilt hatten, die bisherigen Processregeln auch in Zu-

H, 2 — 25, 4, 1, 1 — 43, 4, 3, pr. — 43, 32, 1, 2 [dazu Ad. Schmidt

im Freib. Prorektoratsprogramm von 1856 S. 34—46]. Um anderer

Zwecke willen sind diese Stellen in Bekkers Actionen Bd. II S. 197

N- 32, S. 208 N. 70, 71 gesammelt.
16

) Vgl. namentlich Bekker Actionen Bd. II S. 199—211, anderer-

seits Ubbelohde bei Hartmann Ordo I S. 498—518, auch RudorffR.G

Bd. II S. 203 und neuestens Salkpwski in Glück« Commentar T. 49

8. 613-617.
17

) Für eine Erklärung des Daseins zweier Codextitel: de ordine

iudieiorum (III. 8), de online cognitionum (VII. 19) fehlt hier der

Raum. [Der zweite hängt zusammen mit einer Rubrik des praetor.

Albums: de ordinanda libei-ali oataa; vgl. meine L.C. S. 73—76, S. 74

N. 1.] Was Ubbelohde bei Hartmann Ordo I S. 537 anführt, «eheint

mir nicht genügend. Mit Recht aber beanstandet U. die „Coguitiones"

auf dem Titelblatt von Bethmann-Hollwegs Civilpr. Bd. III.

5*
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kunft in Geltung bleiben. Die Abschaffung des hergebrachten

Processnamens hätte aber den Anschein erzeugt, als sei

fortan überall kein Unterschied mehr zwischen den alten

Ordinär- und Extraordinarsachen, und das Recht der letz-

teren jetzt durchaus massgebend auch für die ersteren.

Indessen mag man die hier namhaft gemachten Gründe

immerhin verwerfen, keinenfalls ist die Thatsache selbst,

die wir zu erklären versuchten, irgend einem Zweifel unter-

worfen. Wie die Aufhebung der alten Gerichtsverfassung

so hat nachweislich auch das später folgende Verbot der

Formeln keinen Einfluss geübt auf den hier behandelten

Sprachgebrauch. Nach wie vor Diocletian begegnet in den

Kaisergesetzen neben Iis und negotium zur Bezeichnung

desselben Begriffes auch iuäicium. Die in der Note 18
) zum

Zeugniss aufgerufenen Stellen stammen aus der Zeit von

294 bis 533, die ältesten aus dem zweiten Decennium von

Diocletians Regierung, die jüngsten aus den Jahren der

Compilation. Wenn also Justinian iudicium = Process in

den klassischen Excerpten stehen Hess, in die Codexrubri-

ken und in neugeschriebene Abschnitte seiner Institutionen

setzte, so ist das nicht etwa die Wiederaufnahme einer in

1S
) Vgl. Diocl. 1. 7 C. de iudic. (3, 1), 1. 4 § 1 C. de usur. p.

(5, 56), 1. 4 C. si adv. Hb. (2, 31 — Kr. 2, 30), 1. 6 § 1 C. de appell.

(7, 62), Constantin [a. 322] 1. 5 C. de dil. (3, 11), [a. 325] c 2 C. Th.

de iud. (3, 18) = 1. 10 C. de iud. (3, 1% Gratian [a. 382] c. 3 C. Th.

de cogn. (2, 12)= 1. 24 C. de proc. (2, 13 — Kr. 2, 12), Theodos. [a. 424]

c. 1 § 1 in f. C. Th. de action. (4, 14), [a. 428] c. 1 C. Th. de omiss.

(2, 3) = 1. 2 C. de form. (2, 58 — Kr. 2, 57), [a. 440] 1. 1 (§ 2) C.

qni pro sua (3, 4), Zeno [a. 486] 1. 14 C. de test. (4, 20), Justinian

|a. 530J 1. 5 § 1, 2 (Kr. § 3, 4) C. de rec. (2, 56 — Kr. 2, 55), [a. 531]

1. 2 (§ 2) C. de adsert. (7, 17), § 11 I. de except. (4, 13), § 8 I. de

interd. (4, 15). Dass auch die Justinianischen Gerichte iudicia heissen,

ist allbekannt; s. Hartmann-Ubbelohde a. a. O. I S. 537.
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der Zwischenzeit gemiedenen Ausdrucksweise. Vielmehr

war unser Wort in dem gedachten Sinn nie ausser An-

wendung gekommen; schon unter der Republik lö
) bezeich-

net es den ganzen Proeess mit Einschluss der Streit-

befestigung, zuerst das Formelverfahren des praetorischen,

dann des legitimen Rechts, schliesslich in gleichem Umfang

den spätkaiserlichen und Justinianischen Proeess.

«•) Vgl. Cic. orat. park c. 28 § 100 (dazu meine L.C. S. 34 N. 1),

p. Quinct. c. 2 § 9, p. Flacco c. 21 § 50, Fragm. Atest. Z. 8, 9,

L. Kubr. c 20 I Z. 22, 23, 32, 33 (oben § 20 N. 10), Alfen-Paul. 1. 58

D. de r. v. (6, 1). [Der überlieferte Text der 1. 58 in f. erregt Be-

denken.]



Fünftes Capitel.

Gaius' Bericht IV. 104.

§ 22. Litteratur zu Gai. IV. 104. — Die richtige

Auffassung.

Im ersten Capitel dieser Schrift (§ 3) ist der Versuch

gemacht, das Wesen des iudicium legitimum zunächst aus

dem Namen der so und vermutlich nie anders benannten

Einrichtung abzuleiten. Gaius selbst, unser wichtigster Ge-

währsmann, hat der Forschung diesen Weg gezeigt, da

er (IV. 103) die durch moderne Deutelei mehr und mehr

verdunkelte 1

) „Legitimitaet" der Judicia ebenso einfach wie

ausreichend mit den Worten erklärt: legitim o iure con-

sistunt. Demnach ist es nichts Anderes als die sattsam

bekannte Unterscheidung der Rechtsquellen, worauf die

') Vrrl. neuerlichst (1889) Lotmar Krit Viertleljschr. Bd. XXXI
S. 486—488, der — zweifelnd — an eine oben Bd. I S. 49, 50 ver-

worfene Ansicht anknüpft. Auf Gai. IV. 103 weise ich nochmals
hin, da L. S. 486 trotz Bd. I S. 32, 34, 35 behauptet: „Gaius definirt

zwar die iudieia Ugitvna, aber nur die Sache, während er den Namen
unerklärt lässt".
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Einteilung der mit Schriftformel instruirten Processe beruht.

Wie die Actionen in zwei Gruppen zerfallen, in eine civile

und eine praetorische, von denen die erste im Volksrecht,

die andere im Amtsrecht ihren Ursprung hat, so stehen

gesondert auch zwei Massen von Processregeln neben ein-

ander. Bald unterliegt das in Rom begründete Verfahren

volksrechtlichen Normen: dann heisst das Judicium „legi-

tim" , nach der Lex Aebutia in älterer , nach der stadt-

römischen Julia in der Kaiserzeit; bald ist es geordnet

durch obrigkeitliche Satzung und wird dann bezeichnet als

iudicium imperio continens, weil es seine Geltung lediglich

der Befehlsgewalt des Magistrats verdankt, die tiberall

da, wo sie nicht Legalrecht ausführt, nur Vergängliches

schaffen kann.

Halten wir fest an dieser Anschauung, so muss sich

sofort eine Untersuchung anschliessen , die das Verhältniss

des Gaianischen Berichtes in IV. 104 zu dem aus § 103

gewonnenen Ergebniss aufklärt. „Legitim" — sagt der

Jurist — sind die iudicia quae in urbe Roma uel intra

primum urbis Romae miliarium intet omnes eines Romanos

sub uno iudice aeeipiuntur. Was soll diese zweite Äusse-

rung über die „gesetzlichen Processe" , die von den Aus-

legern des Gaius meist so behandelt wurde, als wäre sie

überhaupt die einzige? Gewiss wird es Niemand statthaft

finden, einen Widerspruch der unmittelbar vorhergehenden

Worte des § 103 mit den zuletzt mitgeteilten anzunehmen.

Daher sehen wir uns genötigt, eine Beziehung anzuerkennen

zwischen dem dort genannten ius Ugitimum und allem dem,

was hier im § 104 von dem gesetzlichen Verfahren be-

richtet wird. Demnächst ist nun darzulegen, wie beschaffen

der in Rede stehende Zusammenhang sein könnte.
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Mommsen 2
) denkt, wie es scheint, an ein Gebot der

Lex, des Inhalts: „der Praetor habe durch sein Imperium

dieses Gericht" (d. h. wohl: das Gericht in ttrbe Roma etc.)

„herbeizuführen". A. Pernice 8
) will wenigstens das mit

den Worten sub uno iudice ausgedrückte Kennzeichen aus

einem Befehl der Lex herleiten: „das Gesetz habe den

Stadtpraetor verpflichtet unter lauter römischen Bürgern

einen Einzel richte r zu bestellen". Nach Mommsen

wären also die Gerichte und Processe unter praetorischer

Leitung, die auf Amtsrecht beruhen (quae imperio conti-

nentur), nicht nur ohne gesetzliche Grundlage, sondern ge-

radezu in Missachtung eines Gebotsgesetzes entstanden;

nach Pernice träfe der Vorwurf der Gesetzwidrigkeit blos

die in Rom mit recuperatorischer Formel begründeten

Bürgerprocesse. Sollte sich Mommsens Behauptung nicht

auf die Zeit beziehen, wo es einen einzigen Praetor gab,

sondern auf die spätere, und dann wieder nur der Praetor

gemeint sein, qui inter ciues ius diät, so wäre sie kaum

noch verschieden von Pernices Aufstellung.

Vor Allem glaube ich über £inen Punkt ohne Mühe

Einverständniss erzielen zu können, darüber nämlich, dass

zum Mindesten in den Worten: inter omnes eines Romanos,

so weit sie auf die Parteien gehen, kein Befehl der Lex

nachklingt. Welchen Sinn sollte denn ein Gesetz haben,

das den einzigen Praetor oder, nach der Einrichtung der

zweiten prouincia urbana, den Stadtpraetor anwies, ein

Gericht „unter lauter römischen Bürgern" her-

beizuführen? Hatte das „Gesetz" etwa die Absicht, die

>) St.R. I S. 189 N. 1, dazu R.P.G. Bd. I 8. 23, 24.

8
) In d. Ztschr. f. R.G.R A. Bd. XVIII S. 122, 123; vgl. RP.G.

Bd. I S. 34.
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Peregrinenrechtspflege zu verbieten? Damit wäre die Zu-

lässigkeit eines Fremdengerichts bis ungefähr 512 d. St. in

Abrede gestellt. Als die zweite Praetur ins Leben trat,

konnte das Verbot keinenfalls noch fortbestehen. Oder soll

es jetzt erst für den Praetor urbanus erlassen sein ? So

hätte man diesem eine Jurisdiction untersagt, die ihm gar

nicht zustand, wenn nicht zufällig beide prouinciae urbanae

in seiner Hand vereinigt waren. Oder soll „das Gesetz"

vielleicht das Bürgergericht angeordnet, das Fremden-

gericht nur erlaubt haben? War es also der Sinn der

Lex, dass der Praetor römischen Bürgern Process und

Schwurgericht nie denegiren dürfe? Es ist kaum der Mühe

wert, diese Hypothesen zu widerlegen, für die sich schwer-

lich eine Stimme erheben wird, noch bisher erhoben hat.

Hier sind sie nur aufgeführt, um die Überzeugung zu er-

wecken, dass das eine Merkmal des legitimen Formelver-

fahrens gewiss aus keinem Befehl „des Gesetzes" an die

Beamten entstanden ist.

Betreffs der übrigen Punkte, der urbs Roma und des

bürgerlichen unus iudex, müssen wir uns damit begnügen,

dem „gesetzlichen Recht" bei Gai. IV. 103, d. h. also

der Aebutischen und Juli sehen Gerichtsordnung un-

bedingte Gebote solcher Art abzusprechen, worauf jene

weiteren Erfordernisse des Judicium legitimum etwa be-

ruhen könnten. Anderer Ansicht ist hier wahrscheinlich

A. Pernice, der freilich „das Gesetz" nicht näher bezeich-

net, aus dem er die Verpflichtung des Stadtpraetors

herleitet, streitenden Römern einen E i n z e 1 richter zu „be-

stellen". Sollte aber neben „altem Staatsrecht" auch die

Lex Aebutia gemeint sein, so dürfte an die Recuperatoren

im Bürgerprocess zu Rom erinnert werden, deren Vorkom-
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men für die Ciceronische Zeit 4
) — und keineswegs als

etwas Neues, Unerhörtes — von Cicero selbst bezeugt ist

(pro Tullio, pro Caecina). Den gleichen Beweis liefert für

die Kaiserzeit Gaius IV. 105, 109 und verhindert so die

Versetzung des fraglichen Gebotes in die Augusteische Ge-

richtsordnung. Wer dessen ungeachtet die verworfene An-

sicht festhalten will, der hätte zuvor ein zweites Beispiel

beizubringen, wo der Praetor neueren Volksgesetzen auch

so geradezu ins Gesicht schlug, wie durch die Ernennung

von Recuperatoren dem vermeintlichen Befehl der Lex

Aebutia und Julia. Bisher kennen wir meines Wissens

blos Fälle von Ungehorsam gegenüber veralteten Gesetz-

normen, die schon der Vergessenheit mehr oder minder

anheimgefallen waren.

Pernice hat übrigens die erörterten Schwierigkeiten

gewiss nicht übersehen; denn er sucht einen Ausweg zu

gewinnen durch die Bemerkung: „der Absicht des Ge-

setzes sei auch durch Recuperatoren genügt". Darnach

wäre der Stadtpraetor einerseits verpflichtet worden

zur „Bestellung" des unus iudex, andererseits hätte die Lex

eine abweichende Übung nicht missbilligt. Das scheint

mir weder glaublich noch auch geeignet, den Anstoss wirk-

lich aus dem Wege zu räumen. Konnte nämlich der

Judex* des Gesetzes auch ein Richtercolleg sein, so

müsste der stadtrömische Bürgerprocess mit recuperatori-

scher Formel ebenfalls zu den Judicia legitim a gehören,

während doch Pernice selbst, den Institutionen (IV. 105)

folgend, das Gegenteil lehrt.

*) Vgl. besonders Huxchke in Richters Jahrb. Jg. I 8. 907, auch

R.P.G. Bd. I S. 108.
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Wie sich gezeigt hat, fuhrt die Ableitung der bei Gaius

IV. 104 aufgezählten Kennzeichen des Legalprocesses aus

unbedingten Befehlen der Gerichtsgesetze an die Be-

amten unvermeidlich zum Widerspruch mit den Quellen.

Es fragt sich also , welche andere Auffassung wir an die

Stelle setzen sollen. Um es kurz zu sagen: Gaius giebt

a. a. O. die Grenzen des Gebietes an, in dem allein itis

legitimum zur Geltung kommt; oder anders ausgedrückt:

die Voraussetzungen an deren Dasein die Wirksam-

keit der processualischen Lex gebunden ist. Mithin wollen

die beiden vom Volk beschlossenen Gerichtsordnungen nur

dann Anwendung finden, wenn der Process in Rom be-

gründet wird unter bürgerlichen Parteien und mit einer

Formel, die den Einzel lichter aus der Bürgerschaft

beruft. Fehlt von diesen Voraussetzungen auch nur eine,

so tritt das Verfahren unter die Herrschaft des Amts-

rechtes.

Wahrscheinlich ist die eben vorgeschlagene Deutung

schon Puchta*) bekannt gewesen, der sich allerdings nicht

ganz befriedigend ausdrückt, wenn er sagt: die Aebutia

habe die Judicia legitima „in Rom unter Cives mit einem

Judex angeordnet". Anklang hat diese gelegentliche

Bemerkung, die der Altmeister in seinen „Cursus" (§ 163)

nicht aufnahm, nur bei Wenigen 6
) gefunden. Auch diese

halten übrigens die Lehre des Gaius nicht streng fest, noch

versuchen sie es, eine Begründung zu geben.

Am bedenklichsten erschien offenbar das Erforderniss

des unus iudex. Die Lex Aebutia habe es „mit in ihre

") In der Ztechr. f. gesch. K.W. Bd. X S. 207 N. 10 (1842).

«) Vgl. K.P.G. Bd. I S. 21.

j
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Bestimmungen aufgenommen". So unsicher äussert

sich neuestens (1889) noch Eisele in seinen „Abhand-

lungen" (S. 27 7
). Wie jene „Bestimmung" beschaffen,

ob der Einzelrichter schlechthin „vorgeschrieben" war

neben der Formula, das bleibt unentschieden 8
). Ein anderer

Gelehrter, Th. Muther9
), ist anscheinend durch den unus

iudex verleitet worden, die Aebutische Reform zu beschrän-

ken auf den Process mit gewissen Klagen: mit der Actio

certae (creditae) pecuniae und certae rei, denen Kappeyne

van de Coppello 10
) nur die übrigen civilen Schuldklagen

hinzufügt. Letzterer verlangt ganz ausdrücklich für das

Aebutische Verfahren „einen nach Land recht (d. h. Jus

civil e) zu entscheidenden Streit". Der Ursprung dieser

Annahme, von der Gaius Nichts weiss, ist vermutlich in einer

Verwechselung des Actionen- und Processrechts zu suchen 11
).

Zutreffend, nur in 6inem Punkte sehr zweideutig,

7
) Vgl. auch Eisele Grundlage der Exceptio S. 162 N. 22.

8
) Nach Puntschart Civilrecht S. 121, Rektoratsrede S. 61 u. in

d. Krit. Vtljschr. Bd. XXVIII S. 528 ist der unus iucUx ein „neues
Requisit (Erforderniss) der neuen Judicia legitima" des Julischen

Gesetzes, und „gewiss" soll es sein, dass er es in der Zeit der Re-

publik noch nicht war (Rede S. 59). Genauer spricht sich m. W.
Puntschart über das „Requisit" nicht aus.

9
) Zur Lehre von der Actio S. 74, 75 ;

vgl. ferner die P.G. Bd. I

S. 129 N. 36 angeführten Schriften. Jüngst ist auch Eisele Abhand-

lungen S. 78—88 der Ansicht von Muther beigetreten.

10
) Abhandlungen H. II S. 302, 303. Richtig ist auf S. 328 das

Anwendungsgebiet der L. Julia umschrieben.
n

) Unverkennbar ist diese Confusion in der Behauptung von

Voigt Jus naturale Bd. II S. 657: „Die Processe mit, wie zwischen

Peregrinen sind stets imperio contimntia, und diese Thatsache
allein genügt, um zu erkennen, dass der durch die Lex Aebutia be-

gründete Formularprocess durch diese Lex selbst nicht auf die Klagen
des tut gentium mit erstreckt war, weil entgegengesetzten Falles auch

die diese Klagen betreffenden Processe legitima gewesen sein würden".
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ist die Aufstellung von Dernburg 12
), der das ältere

Reformgesetz bezieht auf „alle Processe unter Römern,

welche innerhalb der Stadt und des ersten Meilensteins

vor einem Richter durch eine Formel eingeleitet

wurden". Die unterstrichenen Worte wollen gewiss eine

Übersetzung von sub uno iudice sein, gehen also nicht auf

den Magistrat. Demnach liegt entweder eine irreführende

Ausdrucksweise vor, oder Dernburg lässt nur die engere

Bedeutung von iudicium (= Geschwornenverfahren) gelten18
).

Dass aber Gaius in der That an den Process a n fa n g in

Jure denkt, dafür haben wir zum Glück in unserer Stelle

selbst, und zwar in beiden Sätzen des § 104, ganz un-

trügliche Anzeichen. Das iudicium, dem die Julische Ver-

jährung ein Ende machen kann, ist ohne Zweifel das be-

reits vor dem Praetor begründete Processverhältniss u).

'

Und klaren Sinn ergeben auch die Worte des vorhergehen-

den Satzes:

Legüima sunt iudicia quae in urbe Borna .... sub uno

iudice accipiuntur.

Dazu desselben Verf. Condictiones ob causam S. 780: . . „ihrem Wesen
nach sind beide Klagen gleich; beide sind honorarisch und imperio
continentia iudicia; beide sind utile» und fictitiae insbeson-

dere". Auch Punt schart weiss Actio und Process nicht zu unter-

scheiden. Seine Theorie von der Lex Aebutia, die „keine Judicia

legitima einführte", während ein gleichzeitiges, ergänzendes Gesetz

(L. Silia) „dem Praetor dieSponsio als gesetzliches Proeessorgan an

die Hand gab, um die Judicia legitima in Rom aufrecht zu

erhalten", (vgl. Civilrecht S. 121, 194, 195) ist lediglich aus jener

Begriffsverwirrung hervorgegangen.
12

) In der Hcidelb. Krit. Ztschr. Bd. I S. 470.

IS
) So Baron Gesch. d. Rom. Rechts I § 186 S. 362, 363, ver-

mutlich auch Pernice in HoltzendorfTs Encyclopädie 8. 127 (5. Aufl.):

. . „vor dem unu» iudex verhandelte Sachen (iudicia legitima)".

") Vgl. oben § 19 S. 28, 29 u. 35 N. 20.
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Der Act des accipere ist unverkennbar die Streit-

befestigung, die bekanntlich dem Verfahren in Jure an-

gehört. Folglich versteht der Jurist unter iudicium sicher

den ganzen Process, und gerade darauf ist seine Absicht

besonders gerichtet, der L i t i s c o n t e s t a t i o das Praedicat

der Gesetzlichkeit zuzusprechen.

Beachtung verdient ferner das Praesens accipiunt ur
,

das hier steht und das im folgenden Paragraphen bei der

Bestimmung der Processe, die dem Amtsrecht zufallen, noch

zweimal wiederkehrt. Wäre iudicium blos das Verhältniss,

welches die Parteien durch das Wem contrahere erzeugen,

so hätte der Jurist, ohne ungenau zu sein, iudicin . . .accepta

setzen können. Da jedoch die Thatsache, aus der die

Processobligation entsteht, ebenfalls iudicium genannt wird,

so ist das Praesens nicht blos gerechtfertigt, sondern es ist

absichtlich wiederholt verwendet, um anzudeuten, dass der

Act des accipere selbst schon ein Stück des Judiciums sei.

Die modernen Schriftsteller 13
) finden sich mit dem

Wörtchen accipiuntur in eigentümlicher Weise ab. Offen-

bar ist es ihnen unbequem, und sie beseitigen es daher ein-

mütig durch falsche Übertragung ins Deutsche. Keller er-

öffnet den Reigen, indem er für accipitur einmal: „consti-

tuirt seiu gebraucht, das anderemal „angeordnet ist".

Puchta tibersetzt : „bestellt hat", Bethmann-Hollweg: „an-

geordnet hat", Rudorff und Andere: „angeordnet ist"

oder „war".

Allen hier Genannten schwebt, wie die mitgeteilten

15
) Keller Litiscontestation S. 113, Civilpr. § 4.5 S. 226, Puchta

Institut. IM. I § 159 S. 464 (dazu S. 465: „übernommen"), Rudorff

K.G. Bd. II S. 11, Bethmann-Hollweg Civilpr. S. 489, 490, Kuntze

Cursus § 236 S. 144, Czyhlarz Institutionen § 163 S. 371.

Digitized by Google



Garns' Bericht IV. 104. 79

Ausdrücke zeigen, zunächst wohl die Bedeutung „Spruch-

gericht" vor. wenn sie vom „Judicium" reden; Rudorff be-

kennt das auch geradezu. Allein diese Auffassung ist

augenscheinlich verfehlt. Denn Gaius konnte nicht sagen:

Legitim sind die Gerichte, welche sub uno iudice

accipiuntur; noch weniger: die legitimen Gerichte er-

löschen, wenn sie nicht in 18 Monaten durch Urteil

entschieden sind (iudicata fuerini)\ endlich wiederholt

er (et hoc est . . .) den eben angeführten Rechtssatz der

Lex Julia sofort in sprichwörtlicher Fassung, wo statt iudi-

cium das Wort Iis erscheint. Lis aber heisst, was keines

Beweises bedarf, „Process", niemals „Gericht".

Nun gilt es noch einen nahe liegenden Einwand zu

entkräften. Die Phrase sub uno iudice ist nach Dirksen 16
)

einem coram iudice gleichzuachten , und auch Andere

(Dernburg, Mommsen 17
) ersetzen sie im Deutschen durch

die Worte: „vor einem Richter". Müssten wir Dem zu-

stimmen, so hätte das oben Dargelegte kaum den Erfolg,

Jemanden zu tiberzeugen. Unser Gewährsmann würde ja

deutlich erklären, dass er nur das legitime Geschwor-

nen verfahren im Auge habe. Und man könnte dies noch

bestätigt finden durch IV. 105, wo Gaius unter den corre-

laten iudicia imperio continentia an erster Stelle „die

recuperatorischen" erwähnt. Hiebei scheint die Frage

berechtigt, ob es denn angeht, den Namen iudicium re-

cuperatorium auf den Processabschnitt in Jure aus-

zudehnen?

Wäre die vorstehende Gegenausführung zwingend, so

läge ein rätselhafter und unauflöslicher Widerspruch vor,

Itt
) Manuale lat. über „sub" § 3 p. 915.

i') Staatsrecht Bd. I S. 186.
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da der Versuch, iudicium bei Gaius IV. 104 im engeren

Sinn zu fassen, notwendig zu den schon oben S. 28—30 als

unhaltbar erwiesenen Folgerungen hinführt Einen Act des

iudicium accipere vor dem Geschwornen kennen wir

nicht. Dagegen steht es fest, dass eine so benannte Par-

teienhandlung ins Verfahren vor dem Praetor fällt. Will

/ man also sub = coram deuten, so rückt man olfenbar die

/ Litiscontestatio aus der richtigen Stelle. Weiter wäre als

• Anfangspunkt der Julischen Verjährung statt der Streit-

jbefestigung der Beginn der Schwurgerichtsverhandlung an-

zunehmen. Auch hieraus erwachsen erhebliche Schwierig-

keiten, die wir bereits gewürdigt haben. So dürfte es wohl

geboten sein, der Auffassung Dirksens, die anscheinend die

herrschende ist, eine andere entgegenzustellen. Es hält

auch nicht schwer, eine solche zu finden.

Gaius verbindet die Worte sub uno iudice dreimal

nach einander (IV. 104, 105, 109) mit iudicium accipere 16
).

Wahrscheinlich ist es eine wohlüberlegte, vielleicht eine

althergebrachte Wendung 19
), die er gebraucht. Das Ver-

ständniss der Phrase hängt ab von der Auffassung der

Praeposition sub. Diese aber ist hier keineswegs einem

18
) Auch im Schlusssatz von IV. 109; dagegen verbindet der

Jurist vorher mit agere, das im weiteren Sinn das Geschwornenver-

fahren mit umfasst (vgl. meine L.C. S. 40), apud recuperatores und

apud unum iudicem; wohl nur deshalb, um allzuhäufige Wiederholung

derselben Redewendung zu vermeiden. Man mag übrigens das apud
iudicem agere als minder genauen Ausdruck ansehen und dem $ub

iudice iudicium accipere gleichachten, oder es anders verstehen, so sagt

doch Gaius auch im letzteren Fall nichts Unrichtiges, da sich die

Unterscheidung von Legitimitaet und Niehtlegitimitaet aufdas Geschwor-

nenv erfahren ebenso bezieht wie auf die Litiscontestatio.

,9
) Vgl. auch African(-Julian) Dig. 44, 1, 18: Fundi, quem tu

proprium tuum esse dieis, partem a te peto et uolo simul iudicio (= Formel)

quoque communi diuidundo agere sub eodem iudice . . .
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coram gleich zu setzen, sondern in derselben Weise zu er-

klären, wie etwa in der Redensart: sub usuris pecuniatn

credere (Q. Mucius 1. 48 pr. D. inand. 17, 1) oder sub con-

dicione, sub certa detnonstratione legare (Gai. IL, 200, 288,

244, Ulp. XXIV. 18) oder sub usuris stipulation obligate

(Scaev. 1. 89 g 2 D. de sol. 46, 3). Mithin soll das sub

nicht auf die Person hinweisen, vor der die Parteien han-

deln, sondern auf eine Bestimmung, auf eine Clause! des

Processvertrags (des iudicium accipere), u. z. auf den Um-

stand, dass ein Einzelrichter zur Leitung des weiteren Ver-

fahrens und zum Urteilen berufen sei. Wer dann noch er-

wägt, dass die Processobligation zwischen den Litiganten

zu Stande kommt durch das Geben und Nehmen einer

Urkunde, in der das Spruchgericht namhaft gemacht
ist, der wird wohl unsere Auslegung des Wörtchens sub als

befriedigend und durchaus zutreffend anerkennen.

Damit dürfte zugleich die erwünschte Erläuterung des

iudicium recuperatorium im § 105 (IV) gegeben sein.

Weil im Eingang der Formel, mit der die Lis demnächst

befestigt wird, die Worte: recuperatores sunto erscheinen,

konnte man auch das Verfahren mit der so beschaffenen

Urkunde und sonach den ganzen Process sammt der

Litiscontestatio als iudicium recuperatorium bezeichnen.

Es ist wohl nicht nötig, diese Ausdrucksweise nochmal be-

sonders zu erörtern. Schon im vorigen Capitel (§ 18, 19)

ist ja gezeigt, wie der für das Werkzeug der litigirenden

Parteien gebrauchte Name auf das hiedurch geschaffene

Verhältniss und selbst auf den Begründungsact übertragen

wurde. Nur einen neuen Beleg hiefür haben wir in der

erwähnten Gaiusstelle zu erblicken. Will man aber dar-

thun, dass iudicium auch mit dem Beiwort recuperatorium
Wlassak. Röm. Prowssg^setze Jl. 6
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zunächst das Processm i 1 1 e 1 anzeigt, so gentigt eine Hin-

weisung auf Probus 5 nr. 8

:

Q. E. R. E T. P. 1. R. D quanti ea res

erit, tantae pecuniae 20
) iudicium recuperato-

rium dabo . . . .

und das Venafraner Edict Z. 65—67:

. . . qui intet ciuis et peregrinos ins dicet iudicium

reciperatorium in singulas res HS x 21
) reddere, testi-

busque . . . [qujaeri placet.

Bei Cic. in Verr. UI c. 11 § 27:

. . . uenient (nämlich : aratores) Syracusas, ut te prae-

tore uidelicet aequo iure 22
) Äpronium . . . iudicio rc-

cuperatorio 23
) persequantur?

haben wir die Wahl, unter iudicium entweder die recu-

peratorische Formel oder den ganzen Process zu ver-

stehen. Vermutlich denkt Cicero an Beides; jedenfalls

aber an das Processmittel mit den Richternamen, wie das

unmittelbar Folgende (c. 11 § 28) zeigt:

. . . Quid tandem postulat arator? Nihil nisi ex edicto

iudicium in octuplum.

*°) Dazu meine Litiseontestatio 8. 16.

21
) Vgl. die in der vorigen N. angeführte Schrift S. 16.

2a
) Vgl. Asconius Orelli p. 84 mit Cic. ibid.: negauit te iudicio

aequo certare posae.

M
) Meine Auffassung des Schlusssatzes der c. 125, 126, 128—131

der L. Urson.: reciperatorio iudicio aput Iluirum . . . actio petitio

peisecutioque ex hac lege tue potettatque esto kann ich nicht recht-

fertigen, ohne woiter auszuholen. — Zu Bd. IS. 81 N. 10 ist jetzt

(1890) noch Heinrich Nissen Rhein. Museum N. F. Bd. 45 S. 107—110

zu vergleichen. Nach Nissen wären die Capitel der 4. (Bruns) Tafel

erst unter Augustus (11 p. C.) dem Caesarischen Stadtrecht beigefügt.

Die P.G. Bd. I S. 82 (zur N. 11) erwähnte Vermutung von Huschke-

Bruns scheint mir jetzt unhaltbar.
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Dem Gesagten nach hindert die Phrase sub uno iudice

keineswegs die Annahme, dass bei Gai. IV. 104 das Gel-

tungsgebiet einer Lex abgesteckt ist, die den ganzen

Process und gerade in erster Linie den in Jure abzu-

schliessenden Begründungsvertrag regeln wollte. Grenzen

aber sind nach Gaius der vom Volke beschlossenen Pro-

cessordnung in dreifacher Richtung gezogen. Einmal waren

ihre Bestimmungen örtlich beschränkt: auf die Streit-

befestigung in Rom und im Umkreis bis zum ersten Meilen-

stein; sodann persönlich: auf römische Bürger; endlich

sachlich: insofern das Gesetz nur solche Processe seinen

Vorschriften unterwarf, die sub uno iudice, d. h. dermassen

contrahirt wnrden, dass ein Einzelrichter die Entscheidung

zu fällen hatte. Die örtliche Begrenzung ist eine Eigen-

tümlichkeit der Gerichtsordnungen und ähnlicher Leges im

Gegensatz zu den rein privatrechtlichen Normen. Die per-

sönliche gilt grundsätzlich und insgemein für die römischen

Volksgesetze. Die sachliche ist leicht zu begreifen, wenn

es zur Zeit der Lex Aebutia möglich war, alle Privat-

processe oder doch die meisten der Urteilsfällung eines in

der Einzahl bestellten Geschwornen zuzuweisen.

Die drei hier angereihten Behauptungen, von denen

die beiden ersten in die Lehre von den Rechtsquellen ein-

schlagen, sind in den folgenden Paragraphen genauer aus-

einanderzusetzen und zu erweisen, so weit dies passend im

Rahmen einer processrechtlichen Studie geschehen kann.

Wir betreten damit eine durch Vorarbeiten noch in keiner

Weise geebnete Bahn. Die Lehr- und Handbücher des

römischen Privatprocesses und Staatsrechts, desgleichen die

modernen Institutionenwerke wissen Nichts von der drei-

fach beschränkten Wirksamkeit der Processgesetze in Rom.
6*
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Wer die in Betracht kommenden Schriften 2i
) von Zimmern,

Keller, Rudorff, Bethmann-Hollweg, von L. Lange, Willems,

Mommsen und Anderen durchsieht, wird nicht einmal Be-

ziehungen zwischen dem Aebutisch-Julischen Rechte und dem

Judicium legitimum angedeutet finden, geschweige denn die

oben vertretene Auffassung des Gaianischen Berichtes im

§ 104. Vielmehr ist es ohne Zweifel dermalen herrschende

Ansicht 2ß
), dass der Process mit Schriftformeln, w o imm e r

er vorkam, auf den Bestimmungen des Aebutischen und

der Julischen Gesetze beruhte. Noch vor Kurzem hat dies

A. Pernice in der Überschrift seiner lehrreichen Festgabe

für Beseler deutlich anerkannt. „Volks- und amtsrecht-

liches Verfahren" nennt er seine Abhandlung und will da-

mit allgemein den Formelprocess als civilrechtlich der rein

magistratischen Cognition gegenüberstellen, die nur durch

obrigkeitliche Satzung geordnet sei
26

). Dabei ist aber das

Judicium imperio continens entweder ausser Acht gelassen

oder ebenfalls auf volksrechtliche Normen zurückgeführt,

was ebenso sehr mit dem Namen wie mit dem besonderen,

vom legitimum ins verschiedenen Rechte dieses Verfahrens

im Widersprach steht. Raum für das nicht legitime Ju-

2<) S. P.G. Bd. I S. 19 N. 1.

2") Moritz Voigt (Berl. phil. Wochenschrift Jahrg. 1888 Sp. 1412)

versichert philologischen Lesern, dass oben im 1. Capitel der Begriff

des Judicium legitimum „entsprechend der herrsehenden Meinung
bestimmt sei". Das ist ein seltsamer Irrtxim. Voigt selbst dürfte von

der angeblich „herrschenden Meinung" noch ziemlich weit entfernt

sein, da der römische Processbegriff für ihn nicht vorhanden ist;

s. oben S. 76, 77 N. 11.

2
«) Vgl. Parerga II Ztschr. f. K.G.K.A. Bd. XVIII S. 30: . . „das

ordentliche Verfahren ist Verfahren nach Volksrecht, die Cogni-
tio Verfahren nach Amtsrecht"; dazu aber jetzt (1889) den neuen

Zusatz von Pernice in der 5. Auflage von Holtzendorffs Encyclopädio

S. 127.
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dicium ist überhaupt nur dann zu gewinnen, wenn die

vom Volk beschlossene gemeine Processordnung (zuerst

die Aebutia, dann die Julia) lediglich in den von Gaius IV.

104 angemerkten Grenzen gelten wollte. Es wird sich

empfehlen, diese den Judiciargesetzen gezogenen Schranken

in einer von unserer Quelle abweichenden Reihenfolge zu

erörtern. Und zwar soll zuvörderst von der Civitaet der

Processpersonen die Rede sein ; weiterhin vom Gerichtsort,

den unser Gewährsmann an erster Stelle nennt; zuletzt

von dem in der Einzahl vorausgesetzten Spruchrichter.
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Das Judicium legitimum. — II. Das Gebiet

des gesetzlichen Processes.

§ 23. I. Das Judicium legitimum ein Process zwischen

römischen Bürgern.

Ein legitimes Judicium kann nur zu Stande kommen

unter römischen Bürgern. Gaius äussert sich über diesen

Punkt zweimal (IV. 104 und 109) fast mit denselben

Worten.

Legitima sunt iudicia quae .... int er omnes

eines Romanos (sub uno iudice) aeeipiuntur;

si .... (sub uno iudice) int er omnes eines JRo-

manos aeeipiatur iudiäum, legitimum est

Zur Erläuterung dient noch IV. 105:

Imperio uero continentur . . . quae sub uno iudice

aeeipiuntur interueniente peregrini persona iudicis

aut litigatoris.

Das Erforderniss der Civitaet ist also aufgestellt für

Alle, die am Judicium beteiligt sind, nicht nur für die
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Parteien, die das Streitverhältniss mit Genehmigung des

Praetors contrahiren, sondern ebenso für den Dritten

(iudex), der die Auflösung der Processobligation durch

Freispruch oder Verurteilung bewirken soll. Daraus er-

klärt sich m. E. die Wendung inter omnes eines Romanos,

die der Jurist nicht wobl gebrauchen konnte, wenn er blos

an die beiden Gegner dachte. Dass den fraglichen Worten

als weitere Voraussetzung des Legalverfahrens der unus

iudex einmal nachfolgt, das anderemal voraufgeht, das

zwingt uns keineswegs unter den omnes nur die Par-

teien zu verstehen. Ja wir müssen diese Auffassung

sicher verwerfen, weil sonst — wie IV. 105 zeigt — die

Begrenzung der Judicia legitima in IV. 104 unvollständig

wäre. Demnach ist die Fassung der oben mitgeteilten

Sätze wohl durch das Bestreben veranlasst, die Wieder-

holung des Civitaetserfordernisses beim Judex zu ersparen.

Gaius will sich möglichst kurz und doch sachlich genau

ausdrücken; er erreicht diesen Zweck durch Einschaltung

des Wörtchens omnes *) in die Phrase inter ciues Romanos.

Wenn wir sagen, das Judicium legitimum setze als Par- >

teien und als Richter römische Bürger voraus, so heisst das |

nichts Anderes als : die Aebutische und die Julische Gerichts-

Ordnung wollten nur solche Processe treffen, die inter omnes

ciues Romanos begründet werden. Gilt aber diese persönliche \

Schranke selbst noch für ein Augusteisches Gesetz, so ist

die gleiche Beschränkung um so mehr für die vom Volke

in republicanischer Zeit beschlossenen Gerichtsordnungen

anzunehmen, besonders auch für die Voraebutischen Leges,

*) Eine andere, wie das hier Folgende zeigt, verfehlte Erklärung

giebt Gradenwitz Ztschr. f. R.G.R.A. Bd. XXII S. 187.
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auf denen die verschiedenen Proceduren mit Spruchformeln
i

beruhten. Man braucht also nicht erst zu fragen, ob die

mit altcivilen Actionen verfolgbaren Privatrechte den Pere-

grinen zugänglich waren 2
), um zur Überzeugung zu gelangen,

dass das römische Legisactionenverfahren dem National

-

oder Bürgerrecht der Römer (ins ciuile in diesem Sinn)

angehört. Indess ist die eben berührte Erscheinung keines-

wegs etwas den processualischen Gesetzen Eigentümliches.

Nicht anders steht es auch mit den Staats-, privat- und

strafrechtlichen Leges der Republik und der Kaiserzeit.

Auch sie enthalten grundsätzlich nur Vorschriften zu

i Gunsten und zu Lasten der römischen Bürger.

Wie ungenügend bekannt diese wichtige Thatsache ist,

und wie wenig Gewicht man ihr beilegt, das zeigt am

deutlichsten der Streit über die Legisactionenfähigkeit der

Peregrinen 8
) und nicht minder die bisherige Behandlung

des Judicium legitimum. Weil das letztere nur möglich

war (in Rom und) inter ciues soll es eine besonders alter-

tümliche Einrichtung sein 4
). Allein man braucht blos

an die Augusteische Lex vicesima hereditatium 5
) zu

denken, um diese Anschauung als grundlos zu erkennen.

Das Steuergesetz vom Jahr 6 n. Chr. enthält Nichts we-

a
) Darauf beruft sich, mit Recht, Ad. Schmidt Ztschr. f. R. G.R.A.

Bd. XXII S. 188.

8
) Ad. Schmidt a. a. O. S. 137 N. 1 nennt die HauptvertreUr

der im Text verworfenen Ansicht. Zu ihnen gehört auch P. Cogliolo

(in Padellettis Storia p. 315, 316 n. d und in seiner Storia del dir.

priv. I p. 83, 116), der doch früher, Padelletti (1. c. p. 90, 91) folgend

(in dessen Storia p. 102 n. d; etwas anders in seiner Storia I

p. 150), die beschränkte Tragweite der Lex richtig bemerkt hatte.

*) S. Keller Litiscontestatio S. 112, Mommsen StR. I S. 186.

B
) Quellen und Litteratur bei Marquardt Röm. Staatsverwaltung

Bd. II S. 266 N. 2, dazu S. 267 N. 6, 7 (2. A.).
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niger als eine Begünstigung der davon Betroffenen, und

doch sollte es nur die herrschende Bürgerschaft angehen.

Die Verschiedenheit der für die Provincialen geltenden

Erbrechte hätte wohl die Ausdehnung der neuen Abgabe

auf die unterthänigen Peregrinen nicht verhindert, wenn es

überhaupt römischer Staatsgebrauch gewesen wäre, Reichs-

ordnungen durch Comitialbeschluss festzustellen. Wir werden

daher ganz allgemein die Frage aufwerfen müssen, wie

es kommt, dass die Leges und Plebiscite blos die Ge-

meindegenossen binden, und ob wirklich diese Beschrän-

kung die Regel bildet, der man sich nur unter beson-

deren Umständen entziehen mochte.

Die gelegentlichen Nachrichten über den Wirkungs-

kreis einzelner Leges sind zahlreich genug und auch in

der modernen Litteratur nicht unbeachtet geblieben. Aus

ihnen ist anscheinend die Lehre Puchtas 6
) und Anderer

geschöpft , welche die Comitialgesetze unter den Quellen

des ius proprium Romanorum aufführen. Trotzdem wird

man in den Erörterungen der Neueren über das römische

Volksgesetz vergeblich eine Bemerkung suchen, die unserer

obigen These entspräche 7
). Ebenso auffallend ist es, dass

die Lex nicht mit Bestimmtheit aus dem Quellenkreis aus-

geschieden wird, der für das römische Jus gentium von

Bedeutung war 8
). Geradezu im entgegengesetzten Sinn

6
) Institutionen Bd. I § 73 u. 74 (S. 163—169).

7
) Vgl. etwa Puehta a. a. O. Bd. I § 74, Rudorff R.R.G. Bd. I

§ 7, Kuntze Cursus S. 63-67, 111—112, 185-188 (2. Aufl.), Ferrini

Storia delle fonti p. 9—15, 45—48, Landucei Storia del dir. roni.

p. 37—39, Mommsen St.R. III 1 S. 308—327, Krüger Quellen § 2,12,

16, Bruns-Pernice in Holtzendorfl's Eneycl. S. 126-128 (5. A.).

8
) Vgl. Puchta a. a. O. Bd. I § 85 S. 209, 210: „das Jus gentium

sei hauptsächlich durch die magistratischen Ediete in Wirksam-
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äussert sich neuestens Schulin 9
) : wie durch die XII T afel n

,

so seien auch durch die späteren Gesetze der Republik

„manche fremdländische Rechtsgedanken, Jus gentium,

in Rom eingeführt". Diese Behauptung werden vielleicht

nicht Viele unterschreiben wollen; andererseits ist doch

von namhaften deutschen Gelehrten meines Wissens Kar-

Iowa 10
) der Einzige, der ausdrücklich, wenn auch ohne

genaue Begründung erklärt: die Leges galten nur für

Cives. P. Krüger 11
) dürfte anderer Meinung sein, da er

in einer Note über die Lex Sempronia von 561 verwundert

fragt, „was die Römer bewogen haben mochte, die Wucher-

gesetze innerhalb des eigenen Gebiets ursprünglich auf die

römischen Bürger zu beschränken."

Darnach scheint es angemessen, wenigstens die Haupt-

keit gesetzt". Gleicher Ansicht dürfte Ferrini a. a. O. p. 16—18 sein.

Nach der Überlieferung ist mit Jörs Rechtswissenschaft I S. 132—147

(eine bedenkliche Äusserung: S. 138 N. 2), Bruns-Pernice a. a. O. 8.121,

122, neben dem Edict nur die Verkehrsgewohnheit als Quelle hervor-

zuheben. Die letztere nennt auch Sohm Institutionen S. 44 (4. A.),

daneben aber noch „andere Rechtsquellen, insbesondere das prae-

torische Edict". Krüger Quellen S. 44 betont (arg. Cic. de off. III. 15

§ 61), dass die bonae fidei Judicia „nicht durch Gesetz, sondern durch

l»as Edict aufgestellt wurden". S. unten § 28 zur N. 8 u. 20, § 37

N. 10.

9
) Geschichte des röm. Rechts § 29 8. 95; vgl. Landucci a.a. O.

p. 27. Die Herkunft des „Gedankens", der in Rom zum Rechte er-

hoben ward, entscheidet nicht darüber, ob er zum romischen Jus civile

oder Jus gentium gehört. Wegen der Zwölftafeln s. unten § 28. An-

fechtbar ist auch Mommsens Behauptung im St.R. III 1 S. 605: „die

röm. Gesetzgebung habe, wo sie sich nicht auf die Bürger be-

schränkte, vielfach (ins Jus gentium) eingegriffen". Leist Graeco-ital.

R.G. S. 611, 612 scheint ebenfalls von irrigen Voraussetzungen aus-

zugehen.
10

) Legisactionen S. 345 N. 1, Röm. Rechtsgeschichte Bd. I

S. 306, 425, 426, 452, 456; vgl. auch Seitz Geschichte der röm. pos-

sessio 8. 119—123.
n

) Geschichte der Quellen S. 115 N. 5.
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belege für die richtige Ansicht an diesem Ort zusammen-

zustellen. Doch muss natürlich darauf verzichtet werden,

die ganze Geschichte der römischen Comitialgesetzgebung

hier darzulegen. Wer sich einmal dieser dankbaren Auf-

gabe widmet, der wird wahrscheinlich bei den politisch

bedeutsamen Übergriffen und sonstigen Ausnahmen länger

und lieber verweilen, als bei den Erscheinungen, die blos

die Regel bestätigen.

Gleich am Anfang, in den Zwölftafeln würden ihm

die rätselhaften Forcten und Sanaten begegnen 12
); im selben

Gesetz auch die Normen über den Status dies cum hoste

und die auctoritas aduersus hostem; indess würden sich

die letzteren bei näherem Zusehen lediglich als Bürger-

recht erweisen. Sodann wäre zu untersuchen, ob und in-

wiefern die erste Gestaltung und die Änderung des rö-

mischen Fremdenrechts durch Verträge mit den latinischen

Städten und anderen Foederirten gebunden war, und ob

zuweilen Beschlüsse der Volksversammlung in die Gerichts-

barkeit über Nichtbürger eingriffen 18
). Weiter dürfte man

finden, dass die „formellen" Gesetze der Römer 14
) viel

häufiger als die „materiellen" Geltung für Personen bean-

spruchten, die der Civitaet entbehrten. Mochten auch die

Leg es gemeinhin keine Vorschriften aufstellen für die

Peregrinen des Reiches, so waren diese doch der Regie-

1S
) Das» die von den Comitien bestätigten Zwölftafeln zunächst

lege» datae waren, also Ausfluss des mit ausserordentlicher Kraft be-

gabten Imperiums (s. Mommson St.R II 1 S. 725, 726), darauf möchte

ich bei Beurteilung der im Text erwähnten Bestimmung kein besonde-

rt s Gewicht legen. Übrigens hält Mommsen Köm. Geschichte Bd. I

S. 100 Note (6. A.) die »anate* für Latini pritci ciue» Jtomani.
13

) Vgl. L. Ant. de Termessibus H Z. 1—5.
14

) S. A. Pernice in der Berliner Festgabe f. R von Gneist 1888.

Mir liegt der Sonderabdruck vor.
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rungsgewalt der römischen Beamten, mithin dem römischen

Imperium unterworfen. Sind aber die formellen Gesetze,

wie es Pernice 15
) ausdrückt, „ein Einbruch des Souveräns

ins Gebiet der Verwaltung" , so begreift man leicht , wie

aus ihnen nicht selten Rechte und Pflichten auch für die

Unterthanen erwachsen mussten. In der Revolutionszeit

hat sich die Zahl der hergehörigen Fälle ohne Zweifel er-

heblich vermehrt. Bekanntlich war es ja Gracchanische

Politik, den Senat und die verfassungsmässigen Beamten-

gewalten lahmzulegen durch die vom Tribun beherrschte

Volksversammlung, m. a. W. das legitime Imperium zu

verdrängen durch die Lex.

Endlich wären die Repetunden- und überhaupt die

Strafgesetze des 7. und 8. Jahrhunderts besonders in Be-

tracht zu nehmen. Die ausschliessliche Beziehung auf die

herrschende Gemeinde konnte man natürlich nicht fest-

halten, wo es galt, Verbrechen zu verfolgen , unter denen

die Provinzen am meisten zu leiden hatten. Daher

waren in den Leges repetundaruin hauptsächlich den Pro-

vincialen Befugnisse verliehen 16
), während in anderen

Criminalgesetzen derselben Epoche ausdrücklich nur der

Civis Romanus geschützt ist, und die Strafen meist so be-

stimmt sind, dass sich aus ihrer Natur schon die Unfähig-

1

keit des Nichtbürgers ergiebt, nach Legalrecht Verbrechens-

/ Subjekt zu werden 17
).

15
) In der Berliner Festgabe für Gneist S. 3, 4.

") Vgl. P.G. Bd. I S. 204, 205 N. 4.

") Nach Proculus (Dig. 49, 15, 7, 2 — vgl. Liv. III c. 17) unter-

liegen auch die Foederirteu der römischen Strafjustiz, was unter ge-

wissen Umständen nicht anders als natürlich ist; s. Momrasen St.R.

men, sagt der Jurist keineswegs. Vielmehr beruht die strafrechtliche
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Bei diesen kurzen Andeutungen, die nur einige Haupt-

punkte berühren, muss es einstweilen bewenden. Unser

Ziel ist ein anderes. Nicht die Ausnahmen sind hier zu

erörtern, sondern die Regel ist festzustellen, der zufolge

die Lex im Zweifel blos die Gemeindegenossen angeht.

Dieser Satz aber ist durch Beweise möglichst zu erhärten,

um einen zuverlässigen Schluss aus der Beschaffenheit der

Quelle auf den Geltungskreis der Norm zu ermöglichen.

Was also herrührt aus einer Lex, das darf meines Er-

achtens ohne Weiteres für Bürgerrecht erklärt werden, wo-

fern nicht ausdrückliche Zeugnisse oder sonst durchschla-

gende Erwägungen zur Annahme des Gegenteils nötigen.

Unter anderen Gesetzen würden damit insbesondere die

Aebutia, die Julia und alle früheren Leges über das Spruch-
;

verfahren als Ordnungen erkannt, die ausschliesslich den

Bürgerprocess betrafen, und die nun als solche gelten

müssten, selbst wenn uns Garns' Institutionen (IV. 30, 104)

nicht vorlägen.

§ 24. Die Lex eine Bür£erordnuii£. — Beweis aus

dem Wesen der Lex.

Überzeugender als die Aufzählung von Belegen für

die beschränkte Wirksamkeit einiger Volksgesetze wäre

offenbar die unmittelbare Ableitung der zu erweisenden

Behauptung aus dem Wesen der Lex, wie es die Römer

auffassten. In der That dürfte es ratsam sein, zunächst

Cognition wider Fremde auf dem Imperium, das nur durch Staats-

verträge gebunden sein kann. Vgl. überhaupt Kein Criminalrecht

8. 172—178, Mommsen a. a. O. I S. 139 N. 1, 2, III 1 S. 702, 703,

DI 2 S. 1066, 1067, 1208, 1209 und unten § 25 N. 14, § 26 N. 1

a. E. Ganz abwegig Hethmann-Hollweg Civilp. Bd. II S. 134 zur

N. 17, der sich sonderbarer Weise auf Gai. IV. 37 beruft.
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diesen Weg einzuschlagen, wobei eine eigene Unter-

suchung zur Sicherung der Ausgangspunkte leicht entbehrt

werden kann, weil durch Rubinos Forschung helles Licht

verbreitet ist über die Entstehung und die wichtigsten

Merkmale der römischen Lex. Was der genannte Gelehrte 1

)

gefunden hat, das lässt sich kurz in folgender Weise zu-

sammenfassen.

Das römische Altertum war weit entfernt von der

Vorstellung, die uns heute der Ausdruck „Volksgesetz" er-

weckt. Lex bedeutet ursprünglich den Comitien gegenüber

genau Dasselbe wie im Privatverkehr und im Verkehr der

Gemeinde mit Bürgern und auswärtigen Nationen 2
). Lex

also ist eine Formel, mit der ein Teil dem anderen, dessen

Zustimmung erwartet wird, eine Verpflichtung auflegt 8
).

Wie der stipulirende Private, wenn bejahende Antwort

nachfolgt, durch seine Rede den Gegner verpflichtet, so

l
) Untersuchungen über römische Verfassung I S. 254—257, 351

bis 360. Beigetreten ist neuerdings Mommseu St.R. III 1 S. 308—314

(s. S. 308 N. 3), der jedoch, wie mir scheint, Rubinos Lehre bedeu-

tend abschwächt. Nicht beachtet ist sie von Bernhöft Staat und Recht

der Königszeit S. 158, Leist Graeco-italische R.G. § 79.

8
) Ein Missverständnis ist es, wenn Eisele Abhandlungen S. 100,

101 in den Worten lex quae eonuenit, die Aelius Gallus bei Festus p. 274

(vgl. L. Anton, de Terra. II Z. 18, 20 — Bruns p. 93) zur Begriffs-

bestimmung der recip&ratio verwendet, „kurz und prägnant ausgespro-

chen" findet, dass der Internationalvertrag „für Alle, die er angeht,

ebenso verbindlich sei, wie eine Lex ihrer Civitas." Der alte

Jurist selbst verwahrt sich gegen diese Deutung bei Fest. p. 266 s. v.

rogatio; dazu Mommsen St.R. III 1 S. 304 N. 2, S. 309.
8
) Auch im Verkehr mit den Göttern begegnet die legum dietio:

bei der Einholung der Impetrativaugurien. Doch ist hier die Antwort

der Gottheit selbst schon Erfüllung, nicht Zustimmung zur Übernahme
einer Verpflichtung. S. Pernice Rom. Sacralrecht I S. 16, 17, der

aber der legum dittio in diesem Fall den Verpflichtungserfolg ganz ab-

spricht.
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bindet der Beamte die Bürgerschaft an die lex, in die sie

zustimmend eintritt. Das Geschäft der Bindung ist ein

zweiseitiges, oder anders ausgedrückt: das römische „Volks-

gesetz" geht aus einem Vertrag hervor, den der Magi-

strat mit den Comitien abschliesst 4
). Je weiter aber zu-

rückgegriffen wird in die Urzeit, desto deutlicher ist die

übergeordnete Stellung des Beamten wahrnehmbar, dessen

rogatio anfänglich kaum etwas Anderes war, als die bald

weiter bald enger gefasste Aufforderung des Herrn der

Gemeinde an diese, ihm ausdrücklich Gehorsam zu geloben 5
).

In der Kunstsprache der Römer kommt dieses alte Ver-

hältniss insofern zum Vorschein als der zweiseitige Act der

Bindung und nicht minder das Ergebniss der Vereinbarung

nach der überwiegenden Thätigkeit des Magistrats genannt

wird, genau so, wie auch der Verbalcontract und der Pro-

cessvertrag ihre Namen entlehnen von der Initiativhand-

lung des einen Teils: dort vom stipulari, hier vom liteni

contestari«) Ferner wird das Urteil über Gültigkeit oder

Ungültigkeit der Gesetze stets zum Ausdruck gebracht mit

den Worten lege populus tenetur oder non tenetur 1
)] ja

selbst die Hortensische Norm von 465/468 über die Rechts-

kraft der Plebiscite und die angeblich Gleiches verord-

nende vom Jahr 305 und 415 betont nur die Gebunden-

*) Vgl. Ihering Geist I § 15 S. 216—218 (3. A.), Mommsen
St.R. III 1 S. 301—305, Ptmtachart Fund. Rechtsverhältnisse S. 95,

Cogliolo Filosofia del dir. priv. p. 51.

5
) Am längsten hat die uralte Lex curiata (de iniperio) dieses Ge-

präge bewahrt.

«) S. Wlassak Litiscont. S. 24, 25, 29.

7
) Belege giebt Rubino a. a. O. S. 356 N. 1, Mommsen St.R.

HI» S. 309 N. 3.
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heit des populus oder „aller Quinten" 8
) an die Be-

schlüsse der Plebs, obwohl es sicher darauf am meisten an-

kam, die patricischen Magistrate unter das Plebiscit zu

beugen. Augenscheinlich stammt diese auffallende Rede-

weise aus der Vorzeit, wo in der That nur die Bürger, oder

doch hauptsächlich diese, nicht der Herr der Gemeinde als

der gebundene Teil erschien 9
). Auch daran kann erinnert

werden, dass die Quiriten schon durch ihre Abstimmung

verpflichtet sind, während dem Magistrat noch das referre

ad senatum 10
) zusteht, d. h. die Erwirkung der Auctoritas

patrum, die dem Comitialbeschluss erst die Vollkraft ver-

schafft.

Man sieht, die alten Schriftsteller beziehen die Wirk-

samkeit der Lex auf den populus oder, was Dasselbe ist,

auf omnes Qairites. Demnach verkünden sie eigentlich ge-

nau den Satz, den wir erweisen wollen: für den Bürger,

für keinen Anderen, ist das römische Gesetz vorhanden.

In Rubinos „Untersuchungen" findet sich m. W. keine in

diesem Sinn gehaltene Äusserung; allein dieses Schweigen

bedeutet nicht Viel, da des Verfassers Aufmerksamkeit den

ausserhalb der Bürgerschaft Stehenden überhaupt nicht zu-

gewendet war. Freilich kann man dieselbe Erwägung auch

umgekehrt gegen die eben versuchte Ausbeutung der rö-

mischen Redeweise ins Feld führen. Wenn es bei Liv. III.

8
) Nachweisungen aus den Quellen bei Mommsen St.R. III 1

S. 157 N. 1, 2, S. 159 N. 1.

9
) Vgl. übrigens Tacit. Annal. III c. 26 in f., dazu Rubino a. a;

O. S. 425, Mommsen St.E. III 1 8. 161 N. 1. Dagegen stimmt die

Darstellung des Pomponius Dig. 1, 2, 2 § 1, § 14 überein mit dem
im Text Gesagten. S. aber Kariowa R.R.G. Bd. I S. 50.

10
) Daruber Mommsen Rom. Forschungen Bd. IS. 245, St. R.

III 2 S. 1040, 1041.
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55 heisst : ut quod tributim plebes iussisset, populum te-

neret oder bei Gai. I. 3: ut plebiscita uniuersum populum

tenerent, so ist offenbar der Nachdruck nicht auf die Ge-

bundenheit der Gemeindegenossen gelegt im Gegen-

satz zu Anderen, sondern auf die Verpflichtung Aller,

die der Gemeinde angehören. Anders aber verhält es sich

doch mit der stehenden Wendung: lege populus tenetur.

Mag immerhin der Ton auch hier besonders dem Worte

teneri gebühren, so setzt doch diese Phrase die Beziehung

der Lex blos auf Bürger als etwas Selbstverständliches

und mindestens als Regel voraus.

Indessen sei das Alles nur nebenbei bemerkt. Rubinos

Lehre führt uns auch sonst leicht zum Ziel. Wenn nach

der obigen Ausführung die Lex eine Formel ist, die den

zu Verpflichtenden aufgelegt und von ihnen angenommen

werden muss, so darf in der That unsere These aus dieser

Anschauung geradezu gefolgert werden, weil ja in den

Comitien wie in den Concilien der Plebs dem Magistrat

blos 11
) römische Bürger gegenüberstanden. Bestätigt wird

dieser Schluss noch durch den bekannten privatrechtlichen

Grundsatz, demzufolge Verträge zu Lasten 12
) wie zu

Gunsten Dritter ohne Wirkung sind; daher insbesondere

altert stipulari nemo potest 19
), und nach den Worten des

n
) Anomal ist das Stimmrecht der Latiner in Rom. Durch das

Loos wurde ihnen jedesmal ein Stimmbezirk zugewiesen. Von den

Centuriatcomitien waren sie höchst wahrscheinlich ausgeschlossen. S.

Mommsen St.R. III 1 S. 396, 897, 643, 644.

12
) Vgl. Jul. 1. 56 § 1 D. de V. O. (4o, 1).

18
) So Ulp. 1. 38 § 17 D. de V. O. (4o, 1), § 19 I. de inut. stip.

(3, 20 - Kr. 3, 19).

W 1 »bs a k , U6m. Processjesetze II. 7
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Quintus Mucius u) : nec paciscendo nec legem dicendo nec

stipulando quisquam altert cauere potest.

Übrigens lässt sich die Herrschaft derselben Anschau-

ung im Bereich des Staatsrechts auch sonst darthun durch

glaubhafte Zeugnisse aus der Zeit des Ständekampfes. Bei

aller Verworrenheit der Nachrichten über die Beschlüsse

des Plebejerconcils und ihre Rechtskraft bis zum Jahr

465/468 ist doch die Überlieferung unverwerflich in fol-

genden zwei Punkten. Einmal was die Begründung an-

langt, mit der die Patricier die Freiheit von der Beobach-

tung der Plebiscite in Anspruch nahmen. Offenbar berief

sich der Adel darauf, dass eine Versammlung ihn durch

Beschlüsse nicht binden könne, bei deren Zustande-

kommen ihm jede Mitwirkung versagt war 15
).

Andrerseits ist auch darüber kaum ein Zweifel möglich,

") In I. 73 § 4 D. de R. I. (50, 17).

,5
) Vgl. Laelius bei Gell. XV. 27 § 4: Trilmni . . neque aduoeant

patricios neque ad eoi referre ulla de rc posaunt. Ita ne »leges
u quidem proprie,

sed „plebiscita* appellantur, quae tribunis pUbis ferentibus aecepta sunt, quibus

rogationibus ante patricii non tenebantur, donec Q. Hbrtensius dictator legem

tulit, ut eo iure, quod plebs statuisset, omnes Quirite» tenerentur; dazu

Gai. I. 3: . . plebi» . . appellatione sine patricii» ceteri ciuet signißcantur

;

unde olim patricii dieebant plebiscitis se non teneri, quia eine auetori-

tale eorum facta essent (Mommsen St.K. III 1 S. 155 N. 3); sed po»tea

lex Hortensia lata est, qua cautum est ut plebiseita uniuersum populum te-

nerent . . und Dionys XI c. 45 (zum Jahr 305): ovroc 6 vofioq (da«

Valerisch-Horatische) l&ßttXt rac d/jtfiaßrjT^Ofis to5j» narQixittvy oV

tnOlOVVXO 7TQOS TOüff SnuOtlXOVC TlQOTfQOV, OVX &£tOVVT(S TOt£ V 71

ixttvtov rc&(tffi vofAQtq nciiraQxttv, outf oX<og rä iv raTg (pvltrixaTg

fxxXrjatatg intxvgov/Lieva xoiva rijf noXecoq andotji Soy/uara
vo/itCovrie, oU* avrotg /novo ig ixtivoig Ifta- o t* d* av 17

Xoxirtc lxxXr\o(a yv$, toü& nyovfXiVoi oy fas r avrote xai toh
«XXoig noXttatg T«Tct£$a*. Diese Ausführung ist von dem des romischen

Staatsrechts unkundigen Griechen nicht erfunden, sondern aus guter

Quelle geschöpft und sicher ohne erhebliehe Änderung eingeschaltet.

Beweis dafür der Schluss des c. 45, wo Dionys (dem (pvXtttxri fxxXtjot«

überhaupt „Tribusvcrsammlung" bedeutet; auch die rein plebejische:
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wie die Plebs ihre Anmassung zu rechtfertigen suchte.

Nicht etwa damit, dass sie die Absicht eingestand, dem

Adel Gesetze vorzuschreiben. Vielmehr wird sie diesen

naheliegenden Vorwurf lebhaft zurückgewiesen haben, um

die Geltung ihrer Beliebungen lediglich aus dem Recht

der Autonomie 16
) abzuleiten. Mommsen freilich nennt

diese Aufstellung, deren Dasein er anerkennt 17
), „logisch

und praktisch verkehrt" 18
). Und sie hatte ja gewiss nicht

die Kraft, solche Plebiscite gegen Anfechtung zu schützen,

die augenscheinlich in das Leben der Gesammtgemeinde

eingriffen. Allein jene Auffassung war doch die einzige,

welche ein Anwalt der Plebs, wenn auch mit schlechtem

Gewissen, vertreten konnte, so lang es keine Verfassungs-

nonn gab, die unter gewissen Voraussetzungen — etwa

bei Zustimmung des Senates — das Plebiscit der Lex

so IX c. 49) das Concilium plebis und die Tributcomitien verwech-

selt Von den letzteren glaubt unser Autor zu handeln, während

die Patricier in den oben mitgeteilten Sätzen offenbar der Sonder-
versammlung der Plebs die (Centuriat-)Comitien der Gesammtgemeinde

entgegenstellen. [Nebenbei: Dionys bezog also, wenn er überhaupt

eine Meinung hatte, das Valerisch-Horatische Gesetz auf populi aeita,

wie jetzt Mommsen. Dagegen bestätigt der ausgeschriebene Zwischen-

satz deutlich den von Livius III c. 55 gegebenen Gesetzeswortlaut.]

16
) Vgl. etwa Dionys XI c 45 (in der vorigen Note: . . . . tcc

iv t«ic <fvl(Tixai( ixxl^aintq . . . avrotq fjovote ixefvots [den

Plebejern] röia\ Lael. bei Gell. XV. 27 § 4, Gai. I. 3, Pompon. Dig.

1, 2, 2, 8: . . euenit, ut pltba . . . «eeederet aibique iura conatittteret.

quae iura plebi aeita uoeantur, und zur letzteren Stelle Gai. Dig. 47, 22,

4: aodalibua . . poteatatem facti lex paetionem quam uelint aibi/erre, Gai. I.

1 (— Inst. J. 1, 2, 1) quod quiaque populua ipae aibi iua eonati-

tuit, id ipaiua proprium tat uocaturque iua civile, Inst. J. 1, 2, 11: . . ea

uero (iura), quae ipaa aibi quoeque ciuitaa conatituü.

") Im St.K. IIP S. 155, 156, dazu R. Forschungen Bd. I S. 179,

208.
,8

) Dieser Tadel richtet sich vielleicht nur gegen die römischen

Staatsrechtsgelehrten.

7*
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gleichsetzte. Auch später noch werden es die Plebejer

allemal, wenn die Concilbeschlüsse auf Schwierigkeiten

stiessen, versucht haben, ihre Beliebungen zu verteidigen

mit dem unbestrittenen Satz: „dass die Plebs das Recht

hat, die Plebejer zu binden" 19
).

Als endlich das von den Centurien 20
) angenommene

Gesetz des Dictators Hortensius den Plebisciten unbedingt

dieselbe Geltung verlieh, welche den Leges zukam, wurde

die Gehorsamspflicht der Patricier vermutlich so erklärt,

dass man sagte: der Adel habe durch seine Zustimmung

zur Hortensia alle künftigen Plebiscite gebilligt und sie im

Voraus als bindend anerkannt für sich und seine Nach-

kommen 21
). Die adlige Minderheit war also seit 465/46&

endgültig unter den Willen der Mehrheit gebeugt und so-

gar genötigt worden, der Plebs ganz und gar das Feld zu

räumen. Ein Ausspruch Ulpians 22
) trifft hier zu, obwohl

ihm der Urheber eine andere Beziehung gegeben hat:

Refertur ad uniuersos, quod publice fit per maiorem par-

tem. Die Patricier mussten schliesslich als Gesetz hin-

nehmen, was die Mehrheit des Volkes in einer Versamm-

lung feststellte, von der sie selbst ausgeschlossen 28
) waren.

Der bisher betrachtete Urbegriff der römischen Lex

hat seine Alleinherrschaft nicht zu behaupten vermocht

»») Worte Mommsens im 8t. R. III 1 S. 155.

20
) 8. Mommsen R. Forschungen Bd. I 8. 200 N. 50, 8. 215r

216, StR. III 1 8. 159.

21
) Uber den Vertretungsgedanken beim Gemeindebeschluss s.

Iheriug Geist I 8. 217 N. 113 (3. k.\ Mommsen St.R. III 1 S. 305.
M

) In 1. 160 § 1 D. du R. I. (50, 17).

*») S. Mommsen R. Forschungen Bd. I S. 194 N. 30. Über die

L. Hortensia vgl. ausser den Stellen in N. 15 Plin. Hist. nat. XVI.

10 (15), 37.
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nach der Aufrichtung der Republik. War das Gesetz der

Königszeit wesentlich ein Mittel, die Macht der Obrigkeit

zu s tä r k en , so erhielt es jetzt noch die andere Bestimmung

:

Leib und Leben, Freiheit und Vermögen der Bürger zu

schützen gegen die Gewalt der Regierung, kurz die Bestim-

mung, der Obrigkeit Schranken zu setzen. Die Lex

war fähig, auch diesem ihr später unterschobenen Zweck

zu dienen, ohne ihre Natur völlig zu ändern. Man

brauchte zu diesem Behuf nur Gewicht zu legen auf die

Zweiseitigkeit des zwischen Magistrat und Comitien ver-

einbarten Vertrags, nur zu betonen, dass auch die Beamten

und sie vor Allen zu den omnes Quiritcs gehören, denen

die Lex Fesseln anlegt (qui lege tenentur**).

Nach der römischen Überlieferung tritt die besagte

Wandlung schon im ersten Jahr der Republik zu Tage.

Das Provocationsgesetz von 245 ist wie die bald folgende

Lex Alternia Tarpeia nichts Anderes als eine Massregel

zur Bändigung des bis dahin unbeschränkten Imperiums.

Ebenso steht die bekannte Erzählung 26
), dass P. Valerius

Publicola die Fasces vor dem Volke senken Hess, im Zu-

sammenhang mit der Umbildung des Begriffes der Lex.

Seitdem das Gesetz auch den Magistrat bindet ist die

Bürgerschaft als solche dem Beamten nicht mehr unter-

geordnet, und der Letztere, früher der Meister, wird mehr

und mehr der Mandatar des Volkes 26
).

Und noch Eines darf hier erwähnt werden. Das

M
) S. Rubino a. a. O. 8. 357—359.

25
) Man lese Liv. II c. 7, dazu Cic. de re p. II c. 31 § 53.

86
) Vgl. Mommsen St.R, III 1 S. 300—302. „Mitträger der

Souveränetät", (so Pernice Formelle Gesetze S. 6) sind auch noeh die

Magistrate der Republik. Vollends verschoben wird der Schwerpunkt

er*t in der Revolutionsepoche.
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grosse Zwölftafelwerk ist nach dem Berichte der alten

Schriftsteller 27
) hauptsächlich deswegen unternommen, um

die consularische Macht durch die Aufschreibung des Rech-

tes einzudämmen. Livius legt dem Volkstribun Terentilius

Arsa heftige Anklagen in den Mund wider die immode-

rata, infinita potestas der Gemeindevorsteher, die mit aller

Strenge der Plebs gegenüber das Recht durchsetzen, wäh-

rend sie selbst soluti atqtie effrenati seien. Darum, fährt

er fort:

ne aetema Ulis licentia sit, legem se promulgaturum,

ut quinqueuiri creentur legibus de imperio consulari

scribendis. Quod populus in se ins dederit, eo-

consulem usurum: non ipsos libidinem ac licentiam

suam pro lege habituros.

Es ist kaum möglich, den Wendepunkt in der Ge-

schichte der römischen Lex treffender und deutlicher zu

kennzeichnen als mit diesen Livianischen Worten. „Was

das Volk sich auferlege, dieses Recht werde in Zukunft

auch für den Consul massgebend" , werde die feste

Schranke seiner Macht sein.

Für unseren Zweck dürfte das Gesagte genügen. Wir

wissen jetzt, dass die Gesetze der Republik von verschie-

denen Gesichtspunkten aus zu betrachten sind. Daher ist

sofort zu fragen, ob sich der Kreis, in dem die Lex gelten

soll, ebenso bestimme, wenn sie gedacht wird als Schutz-

wehr gegen das Imperium, wie auf dem Boden der älteren

Auffassung, wo sie als einseitige, nur das Volk verpflich-

tende Bindung erschien. Dort wurde ihre beschränkte

Wirksamkeit erschlossen aus dem Umstand, dass in den

27
) Liv. III c. 9, übereinstimmend Dionys X c. 1, 2, 3, 55 in f.

und im Wesentlichen auch Pompon. Dig. 1, 2, 2 § 3, 4.
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Comitieu nur Bürger stimmen, mithin nur diese dem König

und später den Magistraten Gehorsam versprechen. Hier

dagegen haben wir umgekehrt in der verfassungsmässig

gegliederten Bürgerschaft das Activsubject zu erblicken,

das dem Rogator zustimmend, „Recht setzt" (legem iubet*8
)

wie für sich so insbesondere für die mit der Handhabung

der Staatsgewalt betrauten Beamten, die gegenwärtigen

und die künftigen. Auf Beobachtung der in solcher Weise

dem Imperium gezogenen Grenzen haben offenbar blos die

Glieder des Gemeinwesens Anspruch, dem die Comitien

und die Plebejerconcilien als Organe dienen. Dagegen ist

die Anwendung bestimmter Normen Seitens der Magistrate

den thatsächlich freien Unterthanen des römischen

Staates ebenso wenig gewährleistet wie den Sklaven. Auch

die Ersteren sind gewiss unfähig, sich auf römische Gesetze

in der Weise zu berufen, wie es die Bürger der herr-

schenden Gemeinde zu thun vermögen. Demnach ist die

Civitaet unerlässliches Erforderniss der wahren Zuständig-

keit eines ius ex lege.

Ohne Wirkung ist endlich die in Rom zu Stande ge-

brachte Lex den reichsangehörigen Bundesgenossen 29
)

gegenüber; allein der Grund, weshalb diese unberührt

bleiben, ist ein durchaus anderer als bei den früher Ge-

nannten. Die Autonomie der Foederirten ist geschützt

durch den mit Rom abgeschlossenen Vertrag, u. z. nicht

blos gegen Eingriffe der römischen Volksversammlungen

*8
) S. Cic. in Verr. III c 35 § 82, pro Cluent e. 57 § 155, pro

Balbo c 17 § 38; andere Stellen bei Mommsen 8t. K. III 1 S. 310 N. 2.

Vgl. Kariowa R.R.G. Bd. I S. 50 N. 1.

29
) Zum Folgenden Mommsen StR. III 1 S. 645—715, auch S.

627, 628.
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sondern auch der Iniperienträger. Sollte insbesondere ein

Comitialbeschluss der führenden Gemeinde massgebend

werden für eine verbündete Bürgerschaft, mochte sie la-

tinischen Stammes sein oder peregrinisch , so musste die

letztere ihren Beitritt erklären, sie musste fundus werden,

d. h. den Inhalt der fremden Lex zum heimischen Gesetze

inachen 80
). Ohne solche Zustimmung konnten von R e c h t s -

wegen die Leges der Römer für den verbündeten Staat

nur Geltung gewinnen kraft besonderer Clausein des Foedus,

welche die Autonomie zu Gunsten der Vormacht einschränk-

ten. Wie weit in dieser Beziehung die hegemonischen

Befugnisse der römischen Gemeinde gingen, das kommt

hier nicht weiter in Betracht; jedenfalls war durch sie der

aufgestellte Grundsatz nicht beseitigt 31
).

80
) Vgl. besonders Cic. p. Balbo c 8 § 20, 21 (auch c. 21 § 48):

Sed tolutn hoc, iudices, in ea fuü potitum Semper ratione atque »ententia,

ut, cum iutsitet populut Romanus aliquid, ti id adteiu i$ient socii populi

ac Latini, et si ea lex, quam not hoheremus, eadem in populo aliquo tam-

quam in fundo retedieset, ut tum lege eadem it popuius teneretur

. . . Tulit apud maiores nottros legem C. Furius de testamentis, tulit Q.

Voeonius de mulierum hereditates, innumerabües aliae leget de eiuili iure

(d. h. über das Recht der röm. Burger ; s. unten S. 158) sunt latae :

quas Latini uoluerunt, adseiuerunt; und aus der verworrenen

Definition der munxcipes bei Gell. XVI. 13, 6 die "Worte: . . neque uüa

populi Romani lege adttricti, niti in quam populut eorum fundut factus
est-, dazu Kariowa R.R.G. Bd. I S. 297, 298, 306, 425, 426.

81
) Auch Mommsen anerkennt natürlich die Autonomie der Bundes-

genossen; allein „die römische Republik habe sich in Beziehung auf

Latium und Italien ein eminentes Gesetzgebungsrecht vindicirt" (St.R.

III 1 S. 693, 694, 696, dazu S. 627, 628). Dem wird man zustimmen

können, mit dem Vorbehalt allerdings, dass jene „Vindication" nicht

selten „hegemonischer Übergriff" sein mochte. Dagegen rechtfertigt

m. E. das von Mommsen im „Staatsrecht" verarbeitete Material keines-

wegs die weitere Behauptung, dass Jeder auf die italischen Gemein-

den erstreckte römische Volksschluss von Rechtswegen bindende

Kraft hatte".
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§ 25. Die Lex eine Biirgerordnung. — Uiiterthanen

und Sklaven. — Die Unterthanen nnd Sklaven ausserhalb

der Legalordnung.

Hindernisse der Art, wie sie der Ausdehnung von

Comitialgesetzen auf die Foederirten entgegenstanden, waren

in Betreff der Unterthanen, die der Autonomie entbehrten,

und der Sklaven nicht vorhanden 1
). Das römische Volk

konnte und durfte ohne Zweifel durch seine Beschlüsse den

Peregrinen in dicione nach Belieben Normen setzen. Wenn

trotzdem die Comitien mit den Verhältnissen der Unter-

worfenen nur ganz ausnahmsweise befasst wurden, wenn

selbst die Festsetzung der Localstatuten, die sich unmittel-

bar anschloss an den Übergang von Peregrinenstädten ins

latinische oder Bürgerrecht, häufig von Imperienträgem

ausging, welche das herrschende Volk zur Aufstellung

dauernder Normen besonders ermächtigt hatte 2
), so muss

*) Dio LIV c. 9 spricht von der Friedenspolitik des Augustus.

Dabei wird unterschieden, wie der Kaiser die Unterthanen (to fAtv

vnrjxoov) und wie er die Verbündeten (ro di iranorüov) behandelte;

s. auch Mommsen St.R. III 1 S. 746 N. 1.

2
) Das Julischc Municipalgesetz Z. 159—163 zeigt, (was immer

municipium fundanum sein mag), wie üblich es in den letzten Decen-

nien der Republik war, Stadtrechte im Wege mittelbarer Gesetz-

gebung zu erteilen; s. Mommsen Stadtrechte S. 393 N. 12, Staatsrecht

III 1 8. 812, dazu II8 S. 888, 889. Vermuten möchte man, dass auch

die L. Pompeia Strabonis von 665 (Ascon. in Pison. Orelli p. 3, Plin.

Hist. nat. III c. 20 (24) § 138 — dazu Hirschfeld Z. Gesch. d. latin.

Rechtes S. 6, 7), welche zuerst ohne Deduction von Ansiedlern lati-

nische „Colonien" schuf, dem Rogator Vollmacht gewährte, die Ver-

hältnisse der transpadanischen (s. Mommsen Hermes Bd. XVI S. 31,

33) Gemeinden selbst zu regeln. In älterer Zeit haben vielleicht

italische Städte zuweilen von römischen Beamten mit Genehmigung

des Senates Ordnungen empfangen, die auch nicht mittelbar römische

Volksgesetze waren. So sagt Liv. IX c. 20 (z. J. 436) von einer der

(thntsächlich unterthänigen) Halblmrgergemeinden: praefeeti Capuam
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es eine Maxime der römischen Staatspraxis gewesen sein,

das Regiment über die Unterthanen, unter Senatsaufsicht

der freien Gewalt der Magistrate und Promagistrate zu

uberlassen. So sind denn auch die Ordnungen, welche

ganzen Provinzen wie einzelnen Teilen bei der ersten

Einrichtung und später aufgelegt wurden, durchaus Aus-

Iltisse des Imperiums 8
), vom Feldherrn „gegeben", vom

Senate betätigt, oder, was die Regel bildet, vom

Feldherrn mit Zustimmung einer senatorischen Zehner-

commission erlassen 4
). Eine Reihe einschlagender Beispiele

bietet das zweite Buch der Verrinen: c. 13 § 32, c. 15

§ 38, c. 16 § 39, 40, c. 37 § 90, c. 49 § 122, c. 50

§ 123, c. 50 § 125. Scharf ist besonders in der ersten

Stelle eine Sicilische Gerichtsordnung, quam Uli (Siculi)

legem Eupiliam uocant, als rein magistratische Verordnung

gekennzeichnet

:

creari eoepti legibus ab L. Furio praetore äatis. Es ist doch

fraglich, ob dieser praetorischen lex, wie Mommsen StR. III1 S. 583

(s. II 1 S. 608, 609) nieint, die Kraft eines Coraitialgesetzes gegeben

war. A. a. O. erzählt Livius weiter, der Stadt Antium seien dati ab

senatu ad iura slatuenda iptius coloniae patroni (s. Mommsen im CLL.
t. X p. 660). Hier ist von einer Vollbürgergemeinde die Rede.

Mommsen St.R. III 1 S. 778, 812 nimmt „einen Beschluss der römischen

Comitien" an. Vielleicht mit Recht; aber Liv. berichtet das jeden-

falls nicht.

8
) Dass Gaius Gracchus diesen Grundsatz zu beseitigen suchte,

ist schon oben S. 92 bemerkt Ich erinnere namentlich an die Lex

Sempronia über die Abgaben der Provinz Asien. S. L. agrar. Z. 82,

Cic. in Verr. III c. 6 § 12, Schol. Bob. p. 259 Orelli, Pernice Ztschr.

f. R.G.R.A. Bd. XVIII. S. 64, 65.

4
) Über die senatorisehen decetn legati s. Mommsen St.R. II 1 S. 692,

698, dazu III2 S. 1168—1170 [in N. 4 S. 1169 ist das II 1 S. 693

zur N. 1 Gesagte berichtigt], und über die senatorische Ratification

der feldherrlichen Acta III2 S. 1166—1168; vgl. auch III 1 S. 747.
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P. Bupili decretum, quod is de decem legatorum

sententia statu it.

Gleichen Charakter haben die gepriesenen leges Ma-

cedoniae datae vom Jahr 587 d. St. (Liv. XLV c. 32),

deren Urheber der bekannte Sieger im Perseischen Kriege

ist. Von demselben L. Aemilius Paullus rührt auch ein

uns im Original vorliegendes statthalterliches „Decret"

her, das von den Clienten der im Unterthanenverhältniss

stehenden Hastenser (in Spanien) und vom Grundeigentum

im lascutanischen Gebiete handelt 6
). Am deutlichsten aber

ist die verfassungsmässige Incompetenz der Comitien aus

der vielfach bezeugten 6
) Geschichte der asiatischen Acta des

Pompeius zu ersehen, obwohl gerade in diesem Fall

schliesslich die Entscheidung des souveränen Volkes ange-

rufen ward. Als Oberfeldherr im Mithradatischen Krieg

hatte Pompeius nach seinen Siegen die Provinz Bithynia-

Pontus geschaffen 7
), den Bithynern ein Statut 8

) verliehen

*) Die wichtige Urkunde aus dem Jahr 565 d. St. (CLL. t. II

nr. 5041 p. 699, Bruns Font. p. 215, 216) ist von Hühner Hermes

Bd. III S. 243- 260 und wiederholt von Mommsen Hermes Bd. III

S. 261—267, K. Gesch. Bd. I S. 679 Note, St.K. IU» p. XVII N. 1 be-

sprochen; vgl. auch Kariowa K K.G. Bd. I. S. 447.

«) Vgl. Vell. II c. 40 in f., c. 44, Appian b. c. II c. 9, c. 13,

Sueton I c. 19, Dio XXXVII c. 49, XXXVIII c. 7, Mommsen R. Ge-

schichte Bd. III S. 150—160, 206, 209, 212, 213 (7. A.), St.K. II 1

S. 692 X. 8 a. E.

7
) S. Strahn XII c. 3 § 1, dazu Marquardt Staatsverwaltung Bd. I

S. 349—351, 356 (2. A.).

8
) S. Plin. ad Traian. (X) e. 79, 80, 112, 114, 115 (Keil). Ver-

mutlich ist die lex Bithynerum bei Gai. I. 193 keine andere als die Pom-

peta lex quae Bithyni$ data t$t bei Plin. e. 79. Nicht stichhaltig scheint

mir Mommsens Bemerkung St.K. IIP S. 315 N. 3 über die Bezeich-

nung: lex Rupilia, Fompeia; vgl. dagegen Cic. p. Sex. Kose. c. 43

§ 125 in f.

Digitized by Google



108 Seclistes Capitel.

und noch andere organisatorische Anordnungen in Asien

und Syrien getroffen, ohne die Mitwirkung der römischen

Regierung in Anspruch zu nehmen. Waffenlos kehrte er

dann nach Rom zurück und erwartete vom Senat die

Ratification seiner Einrichtungen. Offenbar war das der

Weg, der dem stetig beobachteten Herkommen entsprach.

Erst als der Versuch, den Senat zu gewinnen, misslang,

wandte sich Pompeius an Caesar, den Führer der demo-

kratischen Partei, der 'über die Coraitien gebot So ge-

langten die asiatischen Acta unter Caesars Consulat vor

die Volksversammlung und wurden durch Gesetz bestätigt.

Nicht mit Unrecht sagt Mommsen 9
) von diesem Vorgang,

er „bezeichne das Ende der Optimatenherrschaft und den

Eintritt des auf die absolute Demokratie aufgebauten

Principat8
a

.

Ist das Regiment über die Peregrinen der Provinzen

der Regel 10
) nach nicht legitim, ist es kein imperium ius-

tum, was Cicero 11
) ausdrücklich nur für Bürger fordert, so

scheint es unerlässlich, Schrankenlosigkeit der Beamten-

gewalt auch den Sklaven gegenüber anzunehmen. Doch

wäre dabei ausser Acht gelassen, dass der Unfreie nicht

9
) St.R. III2 S. 1173. Über die Provincialordnungen im Allge-

meinen Mommsen St.K. III 1 S. 727, 728, 747, III" S. 1166, 1211;

ungenau Krüger Quellen S. 15, 16.

,0
) Der wichtigsten Ausnahme igt oben S. 92 zur N. 16 und S.

106 in N. 3 gedacht. Wenn zuweilen Festsetzungen für die Provinzen

dem „Senat und dem röm. Volke" zugeschrieben werden, so sind wir

deswegen nicht befugt, an Comitialgesetze zu denken. Wie jener

Ausdruck zu verstehen sei, das sagt Cic. in Verr. II c. 49 § 121;

dazu Mommsen St.K. III2 S. 1257 N. 4.

n
) De leg. III c. 3 § 6. Wegen der Bedeutung von itutu* =

kgüimut s. Brissonius De V. S. s. v. iu*tu$; dazu Gai. I. 17, pr. I.

de nupt. (1, 10).
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blos ein rechtloses Individuum ist, sondern gewöhnlich als

Eigentumsgegenstand einem Heim zugehört. Sind es frei-

lich römische Unterthanen, die das Herrenrecht haben,

so ist wohl ihretwegen der Imperienträger nie an gesetz-

liche Normen gebunden gewesen, wenn er Massregeln gegen

Unfreie ergreifen wollte. Wie wäre man auch in Rom

dazu gekommen, den Peregrinen in dicione ihren Sklaven-

besitz in höherem Masse zu gewährleisten als anderes Ver-

mögen 12
)? Dagegen begreift man leicht, weshalb es den

Römern wünschenswert erschien, gewisse Leges auszudehnen

auf den ihrem Eigentum unterworfenen Knecht. Nicht

etwa darum, weil man glaubte, durch die Anwendung der

Gesetze Missethaten der Sklaven wirksamer zu bekämpfen

als durch das freie Imperium. Massgebend aber mochte

die Erwägung sein, dass die Herrschaft des Strafgesetzes

über den Leibeigenen auf der anderen Seite auch eine

Schutzwehr ist gegen willkürliche Eingriffe der Ma-

gistrate in römisches Eigentum und in das Recht des

Hausgerichts 18
).

Der Zeitpunkt, wo man anfing, das Strafrecht der

Bürger teilweise auf die Unfreien zu erstrecken, lässt sich

12
) Dem Interesse der romischen Eroberer entsprach weit mehr

die Begünstigung der Unfreien in den Provinzen. Dieser Gedanke

liegt dem oben zur N. 5 erwähnten Decret des Aemilius Paullus zu

Grunde.
1S

) Wesentlich anders Ad. Schmidt Die Persönlichkeit des

Sklaven I (Freiburg 1868) S. 9 und im Leipziger Decanatsprogramm

vom 13. Februar 1873 S. 3, 7, 8: Nach dem naturale ius sei der

Sklave des maleficium fähig; das Criminalrecht der Römer (in dem
Freiburger Programm S. 9: „die Criminalge setze 4

*) habe ihn vom
Anfang an vor sein Forum gezogen. Vgl. auch Kein Criminalrecht

S. 183 und wider Schmidt Hrunnenmeister Tödtungsverbrechen

S. 123, 124.
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schwerlich genau bestimmen. Jedenfalls steht es fest, dass

solche Versuche in die Zeit der älteren Republik nicht

zurückreichen. Die Wirksamkeit der Provocationsgesetze

und der auf ihnen ruhende Process mit iudicium populi ist

ohne Zweifel immer auf Gemeindegenossen beschränkt ge-

blieben. Wie dem Peregrinen und in gewissen Grenzen

selbst der römischen Frau, so fehlt die comitiale Gemein-

schaft natürlich auch dem Sklaven 14
). Mithin war es erst

nach Einführung der quaestiones publicae möglich, den

gesetzlichen Strafprocess und das Strafrecht auf Nichtbürger

auszudehnen. Ob aber die neueren Criminalgesetze, oder

nur die Mehrzahl von ihnen, wirklich Geltung in so weitem

Umfang beanspruchten lö
), ob sie insbesondere die Sklaven

ebenso treffen wollten wie die Freien, das ist keines-

wegs ausgemacht. Cicero 10
) schliesst allerdings gelegent-

lich aus dem Text der Lex Cornelia: qui uenenum malum

fecit, fecerit auf die Absicht, schlechthin alle Menschen
(omnes mortales) zu verbinden ") ; und so allgemein mögen

sich auch andere Gesetze 18
) ausgedrückt haben. Allein die

'*) S. Momimen St.R. I S. 163, II» S. 114, 117, 118, III 1 S. 3-52.

16
) Zumpt Criminalreclit Bd. I 8 S. 359, II2 S. 6—8 nimmt das

an; die Schwurgerichte lässt er aber nur über die Bürger urteilen.

1Ä
) In der o. pro Cluent. c. 54 § 148, wo es weiter heisst: Omnes

uiri, mutieret, liberi, terui in iudicium uocantur. Brunnenraeister a. a.

O. S. 225 u. N. 1 (ebenso Kein Cr.R. S. 413) scheint kein Bedenken

zu haben gegen Ciceros Auslegung; indes» bemerkt er doch: „Dio

Sklaven freilich brauchten nicht angeklagt zu werden; das Gewöhn-

liche blieb, dass der Herr den schuldigen Sklaven der Familie des

Ermordeten auslieferte."

17
) Dagegen sagt Cicero pro Cluentio c. 57 § 157 von einem an-

deren Capitel (de coitionibu», falsis testimoniit) derselben L. Corn. : . . cum

eam legem, quae in noetrum ordinem (den senatorischen) teripta $it, in

populum Rom an um (nicht: in omnes mortale») tram/erre conentur.

18
) Von privatrechtlichon z. B. die L. Cincia (Vat. 298 , 305,

307) und die L. Aquilia (Dig. 9, 2, 2, pr. — 9, 2, 27, 5, Gai. III. 210,
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mehrfach bezeugten Strafdrohungen der Cornelischen

und Julischen Leges mahnen doch sehr zur Vorsicht. Be-

kanntlich ist im neueren Recht die aquae et ignis inter-

dictio die am häufigsten verhängte Strafe. Darnach kann

in den Gesetzen lediglich an die Verbrechen der Bürger

gedacht sein 19
). Auch die Relegation und die Vermögens-

bussen waren den Sklaven gegenüber völlig unbrauchbar 20
).

Es wäre also nötig gewesen, in den einzelnen Leges ein

Sonderrecht der Leibeigenen festzustellen. Ist das überall

geschehen? So viel ich sehe, sind nur processualische

Normen zuverlässig bekundet: eine in der Augusteischen

Lex publicorwn, die von der Gestellung des Beschuldigten

handelt, siseruus capitali crimine postuletur 21
), eine andere

die kaum noch hergehört, im 9. Capitel der Lex de adttl-

teriis, wo für den Schutz der am Knechte begründeten

Privatrechte gesorgt war, wenn dieser, des Ehehruchs an-

geklagt, gefoltert werden sollte
22

). Übrigens haben wir es

auch hier nicht mit zufällig erhaltenen Resten einer um-

fassenden Ordnung des Sklavenprocesses zu thun, sondern

anscheinend mit ganz vereinzelten Bestimmungen. Beweis

217), die sicher nur für Burger gegeben ist (arg. Gai. IV. 37).

Vorher schon die Zwölftafeln, z. B. VIII. 1. a — VIII. 8 a — X. 7

(Bruns); vgl. aber Bd. I 8. 192 N. 35 a. E. Die L. Julia (U adulterit»

und Junia Vellaea sind weiter unten zu erwähnen.

,9
) Über das Verhältnis« der Interdiction zum Exil s. Huschke

Multa S. 236, 237, Max Colin Beiträge z. Bearbeitung d. röm. Hechts

Bd. I S. 76—94, neuerdings Moramaen St.K. III 1 S. 51, 52, 140,

dessen Darstellung zum Teil abweicht von der Cohnschen; auch L.

M. Hartmann De exilio apud Romanos (Berl. Diss. 1887) p. 20—22.

*>) Venul. Dig. 48, 2, 12, 4.

81
) Papin. Dig. 48, 3, 2.

M
) Ulp. Dig. 48, 5, 27 (Mo. 28\ 16; vgl. Dig. 48, 5, 27 (Mo.

28), pr. - § 4.
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dafür ein erst im Jahre 20 n. Chr. gefasster Senatsbeschluss,

der den damals wohl bestrittenen Satz zur Geltung brachte:

St seruus reus postulabitur, eadem obseruanda sunt, quae

si Uber esset 23
). War hiedurch das Verfahren geregelt,

so vermissen wir doch besondere Strafdrohungen wider

die Unfreien, selbst noch in der Julischen Gesetzgebung.

Eine entgegenstehende Nachricht der Jnstitutionen Justinians

4, 18, 7 24
) ist wenig glaubwürdig, und der Inhalt von

28
) Venul. Dig. 48, 2, 12, 3. Vermutlich (s. Dig. 48, 2, 12, 2)

hat das S.C. den Sklavenprocess der L. .Julia iudieiorum publicorum

unterworfen.

ä4
) Ihr zufolge (dazu Thcoph. ad h. 1.) hätte Sulla in der L.

Com. de faUis und de »iearii» für Sklaven eine besondere Strafe, das

ultimum* supplicium angeordnet. Sanio in seiner Inauguraldissertation

(Königsberg 1827) p. 2, Kein Crimiualrecht S. 414 u. A. halten sich

einfach an den Ausspruch der Institutionen. Ersterer beruft sich noch

auf Marcian Dig. 48, 10, 1, 13 (von M. Cohn a a. (). Bd. I S. 85

N. 2, dazu S. 96 N. 2 — wohl mit Unrecht — als interpolirt be-

zeichnet), wo indess (wie bei Paul. V. 25, 1) die Lex als Quelle nicht

erwähnt ist. Irre ich nicht, so schreiben die Rechtsbücher hier, wie

sonst oft (vgl. Esmein Melange« d'histoire du droit et de critique

p. 112, 113 — Paris 1886), dein Grundgesetz eine Bestimmung zu,

deren Ursprung anderswo zu suchen ist und häutig auch einer späteren

Zeit angehört. Sagen doch die Inst. 4, 18, 10 selbst: . . lex Fabia

de plagiariit, quae inter t(um capitis poenam ex sacris conctitutionibus

irrogat . . ; und 4, 18, 4 : . . lex Julia de adukeriis, quae . . temeratores

alienarum nuptiarum gladio punit . was zweifellos (Rein a. a. O.

S. 848) falsch ist; 4, 18, 5: lex Cornelia de »iearii«, quae homieidas ullore

ferro persequitur . was ebenso unrichtig ist (Schräder ad h. 1. p.

760. — Wegen der poena euUei in der L. Com. vgl. Brunnenmeister

a. a. O. S. 228—234). Endlich wäre nach unserem § 7 I. h. t, auch

nach Paul. V. 23, 1 und Marcian Dig. 48, 8, 3, 5 (nicht interpolirt —
a. A. M. Cohn), in den Sullanischen Gesetzen Deportation angedroht,

eine Strafe, die erst in der Kaiserzeit aufkam und allmälich die aquae

et ignis interdietio verdrängte; s. einerseits Gai. I. 128, Ulp. Coli. XII.

5, 1, andrerseits Dio LVT c. 27, Ulp. Dig. 48, 19, 2, 1 und 48, 13, 3.

Keine Unterstützung findet die angefochtene Nachricht der Inst, durch

Gai. Dig. 29, 5, 25, pr., § 1. Allerdings setzte die L. Com. die Mög-
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Nervas Lex agraria (Callistr. 1. 3 § 1 D. de term. 47, 21)

berechtigt nicht zum Schlüsse, dass Ähnliches regelmässig

schon in den Gesetzen der Republik und der Julier zu

linden war. Trotzdem mtisste unsere Frage bei der Dürftig-

keit der Überlieferung offen bleiben, wenn nicht in 1. 12

§ 4 D. de accus. (48, 2) eine Auseinandersetzung von

Venuleius vorläge, die mit dem Grundsatz beginnt : Omni-

bus legibus sertit rei fiunt, um dann die Ausnahmen teils

aus der Beschaffenheit der angedrohten Strafen ab-

zuleiten, teils aus der Natur gewisser Verbrechen.

Wer die ganze Stelle aufmerksam liest, wird kaum zweifeln,

dass der Jurist so nicht geschrieben hätte, wenn die Sklaven

als Verbrechenssubjecte schon nach dem Wortlaut der ein-

zelnen Criminalgesetze deutlich bald ein- bald ausgeschlossen

gewesen wären.

Hiernach ist die von Venuleius tiberlieferte Regel ver-

mutlich erst von der Jurisprudenz der Kaiserzeit aufgestellt

und dann von der Praxis übernommen. Dagegen könnten

die maiores, die nach Callistratus' Bericht 0- 28 § 16 D.

de poen. 48, 19) in omni supplieio seueritis seruos quam

liberos punierunt^ immerhin Magistrate der Republik 25
) sein,

da die Verfolgung verbrecherischer Sklaven von Staatswegen

viel älter ist als der Versuch, diese Gerichtsbarkeit auf

gesetzliche Grundlagen zurückzuführen. Was die Juristen

bewegen mochte zur Legalisirung des Strafrechts der Uu-

Hchkeit staatsgerichtlicher Verfolgung der Leibeigenen voraus und

konnte daher verfügen, dass gewisse Freigelasseue perinde ac wui pu~

niantur. Eine andere Frage aber ist es, ob das Verfahren und die

Bestrafung der Sklaven von der Lex selbst geregelt war. Für die

Verneinung spricht m. E. das Kescript Hadrians in den Dig. 48,

8, 4, 2.

25
) Vgl. aber Pernice Labco Bd. I S. 118 zur X. 24.

Wlassak, Köm. Processi etie II. 8
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freien, das ist oben schon angedeutet: wahrscheinlich das

Interesse der römischen Herren. Doch hat wohl das Be-

streben mitgewirkt, die Gerichte zu unterweisen, wie

sie von ihrer Strafgewalt Gebrauch machen sollten, wenn

der Beschuldigte ein Sklave war. Dieser selbst aber hatte

kein Recht darauf, nach der Lex und nur nach deren Vor-

schriften behandelt zu werden. Für ihn war trotz Allem

das Gesetz nicht vorhanden, ihm geschah kein Unrecht,

wenn er bestraft ward im Widerspruch mit der Legal-

norm 2e
).

Im Vorstehenden ist gezeigt, in welchem Sinn man

von einer Unterwerfung der Sklaven unter das gesetzliche

Criminalrecht der Bürger sprechen kann. Anschliessen

müssen wir die Frage, ob sich eine ähnliche Ent-

wickelung auf dem Gebiete des Privatrechts wahrnehmen

lasse. Ein einziger Punkt ist hier zu erörtern: die Obli-

gation, die für den Unfreien selbst aus dem von ihm ver-

übten Delict entsteht. Ulpian erklärt in einer oft be-

handelten 27
) Stelle (1. 14 D. de 0. et A. 44, 7):

Serui ex delictis quidem obligantur et, si manumiitantur,

26
) Es genügt zu erinnern an Paul. Dig. 4, 5, 3, 1 : eeruil* capuf

nulluni iu* habet . ., Ulp. Dig. 50, 17, 32: Quod attinet ad tu» eiuile,

terui pro nullt* habentur: non tarnen et iure na t uralt . . ., Dig. 28, 1,

20, 7: teruu* . . • cum

praetori* quidem edicti.

*7
) In neuerer Zeit von Wyss Haftung f. fremde Culpa 8. 12 bis

14, Bochmann Krit. Vtljschr. Bd. X S. 316, 317, Bekker Actionen

Bd. I S. 188 N. 8, Ad. Schmidt in dem N. 13 angef. Leipz. Programm

8. 9—11, 17—21, Leist-Glück Pandb. 37, 38 IV S. 527—529, Voigt

XII Tafeln Bd. II S. 589—591; dazu namentlich Pernice Labeo Bd. I

8. 117—120, Sacralrecht II 8. 5, und über die Stellung des Sklaven

im Sacralrecht überhaupt S. 5—14.
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obligaii remanent: ex coniractibus autem ciuiliter quidem

non obligantur, sed naturaliter et obligantur et obligant . .

Dieses Fragment würde uns Schwierigkeiten bereiten,

wenn wir gezwungen wären, drei Voraussetzungen neben

einander als gegeben anzunehmen. Einmal müsste Ulpian

voll einstehen können für die Worte: obligati remanent,

er müsste ferner altrepublicanisches Recht vortragen, und

endlich Delictsobligationen der Sklaven aus Volksgesetzen

im Auge haben, nicht blos honorarische Verpflichtungen.

Indess scheint mir doch das Erste wie das Zweite sehr

unwahrscheinlich, das Dritte mindestens unerweislich zu sein.

Zuvörderst die obligatio serui
}

die Ulpian einräumen

muss, wenn wir ihn beim Worte nehmen, kann wohl nur

die Haftung des Delinquenten sein, als deren Kehrseite sich

das Recht des Verletzten auf Duction, bezw. Noxaedation

darstellt 28
). Diese Haftung aber steht in Wahrheit der

rei obligatio, von der die Juristen bei der verpfändeten

Sache sprechen, weit näher als der Obligation im techni-

schen Sinn. Ist die letztere ein actione ieneri, so kann der

Sklave niemals Träger einer Obligation werden, weil ihm

die Processfähigkeit mangelt. Mit der Manumission fällt

dieses Hinderniss weg: jetzt kann gegen ihn geklagt

werden; doch wirkt die Freilassung natürlich nicht

ändernd ein auf das Wesen der vorher begründeten

„Haftung« ••).

88
) Mein Standpunkt ist der von Bechmann 1. c. angedeutete, wo-

mit man Jhering Geist I S. 130, 131 (3. A.) vergleichen möge; nur

nehme ich das von Bekker Recht des Besitzes S. 50—57 (über das

Ductionsverfahren) uberzeugend Dargelegte hinzu.

M
) Anders A. Schmidt Die Persönlichkeit d. Sklaven I S. 13

N. 22.

8*
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Was sodann die Zeit anlangt, in der das Klagrecht

der 1. 14 D. cit. anerkannt ist, so darf auf Pernice Labeo-

Bd. I S. 117—120 verwiesen werden 80
). Ulpians Rechts-

satz ist keinenfalls so alt wie die Noxalklagen, sondern

anscheinend erst gegen das Ende der Republik von den

Juristen eingeführt , und gerechtfertigt durch künstliche-

Verwertung der bekannten Maxime: noxa capid sequitur*1
)-

Vom Anfang an unentbehrlich wäre die Obligation des vor-

maligen Sklaven nur dann gewesen, wenn die Freilassung

lediglich von der Willkür des Herrn abgehangen hätte.

Dass aber diese Voraussetzung nicht zutrifft, das zeigen

die civilen Manumissionsfonnen; selbst die testamentarische

Freilassung ist in alter Zeit kein Privatact, sondern bedarf

der Zustimmung der Curien 82
).

Zuletzt sei noch erwogen, ob uns Ulpian nötigt, auch

legitime Delictsklagen gegen den befreiten Sklaven für

zulässig zu erachten? Soll z. B. der Bestohlene die ge-

setzliche Busse von dem diebischen Stichus nach der

Manumission mit derselben Formel (ohne Fiction) gefordert

haben, deren man sich im Process mit freigeborenen

Bürgern bediente? Wäre das der Fall gewesen, so hättfr

die That des Sklaven (s. p. . . furtum factum e*se) eine

80
) S. auch P. F. Girard Les actions noxales (Paris 1888) p. 45r

40; dagegen A. Schmidt Persönlichkeit I S. 9, 10.

81
) Vgl. etwa Savigny System Bd. II S. 427, 428, Pernice Labeo

Bd. I S. 119, 120, neuerdings H. Buhl Salvius Julianus I S. 200, 20L
3
*) Vgl. Mommseu St.R. III1 S. 58, 320, Pernice Formelle Ge-

setze S. 27, 29. Auch Holder Beiträge z. Geschichte des röm. Erb-

recht« S. 36—48 erblickt im ältesten Testament keinen „Act indi-

vidueller Willkür", obwohl er die Beschlussfassung der Comitiea

leugnet. — Dolose Manumission suchte das praetorische Recht un-

schädlich zu machen; s. Ulp. Paul. 1. 21 pr., § 2, 1. 24 D. nox. a

(9, 4j.
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«ivilrechtliche Verpflichtung (quam ob rem . . . pro

füre damnum decidere oportet) für den Libertus erzeugt,

während den freien Nichtbürger nach gesetzlicher

Ordnung, die eben nur für Römer galt, keinerlei Haftung

traf (Gai. IV. 37). Offenbar ist diese Annahme von vorn-

herein so wenig wahrscheinlich, 88
) dass sie nur in klaren

Aussprüchen der Quellen genügende Begründung finden

könnte. Nun berichtet aber Ulpian blos das Folgende:

aus Contracten werden die Sklaven zwar naturaliter obli-

girt, nicht aber ciuiliter, dagegen ex delictis serui obli-

gantur. Gewiss müssen wir in dem letzten Satz das Wort

ciuiliter ergänzen; allein ebenso gewiss ist unter der „Civil-

obligation" hier allgemein die klagbare 84
) zu verstehen,

nicht die volksrechtliche im Gegensatz zur praetorischen.

Auch der Ausdruck obligatio, mit dem man ursprünglich

nur die civilrechtliche Verpflichtung bezeichnete, ist zur

,Zeit Ulpians längst auf die honorarische ausgedehnt 35
).

Mithin ist es nach 1. 14 cit. mindestens erlaubt, an prae-

torische Klagen gegen den Freigelassenen zu denken,

und diese Ansicht erhält eine gute Stütze durch 1. 20 D.

^od. (44, 7) von Alfenus, wo die Wendungen iudicium

reddere und iudicium dare gebraucht sind. Nach allem

dem hat sich das Ulpianische Fragment aus verschiedenen

OrUnden als ungeeignet erwiesen, unsere Behauptung zu

8a
) Sabinus Dig. 47, 2, 42, 1 in f. (vgl. auch Cels. Dig. 13, 1,

15) ist genügend erklärt, wenn eine Furtumsformel mit Freiheitsfiction

angenommen wird. Demburg Heidelb. krit. Ztschr. Bd. I S. 7 will

selbst gegen den Haussohn nur ficticische, also praetorische, Actionen

zulassen; anders Mandry Familiengüterrecht Bd. I S. 345.

84
) Belege für diesen Sprachgebrauch in meinen Krit. Studien S. 45.

85
) Vgl. z. B. Ulp. Dig. 13, 5, 1, 8 und von älteren Juristen

<3ai. TU. 182; dazu Bd. I S. .82-84.
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erschüttern, dass die volksgesetzlichen Ordnungen, unter

/ ihnen auch die privatrechtlichen, nur für Bürger, und keines-

\ wegs für Sklaven aufgestellt waren.

§ 26. Ciuita8 legibus continetur.— Das Imperium

der Lex unterworfen, nur zu Gunsten der Bürger.

Soll die Untersuchung über den Kreis der von der

Lex erfassten Personen nicht allzu sehr anwachsen, so muss

eine Erörterung der — zumeist „formellen" — Gesetze,

welche ausnahmsweise die Peregrinen angehen 1
), hier,

wo sie am Platze wäre, unterbleiben. Um so weniger aber

ist eine Aufzählung der wichtigsten Quellenäusserungen zu

entbehren, die unsere Regel geradezu enthalten oder sonst

für sie Zeugniss ablegen. Erwünscht scheint eine Ergän-

zung des oben (§ 24) versuchten Beweises auch um des-

willen, weil der alte Gedanke, demzufolge der Beamte als

Rogator einen Vertrag mit dem Volk abschliesst über die

Ausübung seiner eigenen Regierungsgewalt, der Wirklich-

keit nicht mehr entsprach, als die Rogationen immer häufiger

von den Volkstribunen ausgingen, die bekanntlich zur Staats-

regierung überhaupt nicht berufen waren. Daher werden

wir unser Augenmerk besonders auf die Leges der sinken-

l
) Die Verleihung des röm. Bürgerrechts erfolgte durch Volks-

beschluss, also durch „Gesetz". Natürlich konnten sich alle Gesetze,

welche diesen Gegenstand betrafen, z B. L. Acil. Z. 76, 77 (83, 84),

dazu Z. 78 (85), 79 nur auf Individuen latinischen oder peregrinischen

Standes beziehen. Sehr begreiflieh ist es, dass auch die unbefugte

Anmassung der röm. Civitaet mit gesetzlicher Strafe bedroht war; s.

Mommsen St.K. III 1 S. 200 N. 1. — Was Appian (de b. c. I c. 22)

über die Thätigkeit der Geschwornen des Sempronischen Jndiciar-

gesetzes v. 632 sagt, mag richtig sein, wenn es auf die eine oder an-

dere röm. quacstio beschränkt wird; so auch Mommsen St.K. III 1

8. 703 N. 1.
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den Republik und der Kaiserzeit richten, um zu ermitteln,

ob auch diese Gesetze nur Jus civile, Bürgerrecht, er-

zeugen sollten.

Hervorragende Bedeutung unter den anzuführenden Be-

legen kommt der schon einmal (S. 95) erwähnten Phrase

zu: lege flegibus) populus tenetur und non tenetur, die

gebraucht ist, bei:

Cic. pro C. Corn. I fr. 11 (Müller: fr. A. VII, 24)

de domo c. 16 § 41, Philipp. V c 4 § 10, XII c 5 § 12,

Ascon. in Com. p. 68 (Or.), Liv. IX c. 34 2
).

Sie dient dazu, die Rechtskraft der Volksgesetze zu

bejahen und zu verneinen. Wenn sie blos den populus,

d. h. die römischen Gemeindegenossen als diejenigen hin-

stellt, gut tenentur, so ist damit unabsichtlich und deswegen

nicht minder überzeugend das regelmässige Geltungsgebiet

der Lex bekundet.

Zu den ältesten Zeugnissen gehören die angeblich über-

einstimmenden , von der Plebs zu verschiedenen Malen er-

kämpften Bestimmungen über die Tragweite ihrer Concil-

beschlüsse. Auskunft über Wortlaut und Inhalt der in

dieser Sache massgebenden Gesetze, des Valerisch - Hora-

tischen, des Publilischen und des Hortensischen gewähren:

Liv. III c. 55, VIII c. 12, Dionys XI c. 45, Lael. bei

Gell. XV. 27, 4, Plin. Nat. hist. XVI. 10 (1 5) § 37, Gai. 1.

3

8
).

Nach dem Berichte dieser Autoren sollten die Plebiscite

gelten für den populus, für omnes Quirites, für den

uniuersus populus, sie sollten ctTtaot %eio9ai 'Pwuaiotg.

Den zunächst folgenden Stellen ist eine kurze Be-

a
) S. oben S. 95 N. 7 ;

vgl. auch Cic pro Kalbo c. 8 § 20 in f.

3
) S. oben S. 96 N. 8.
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trachtung voraufzuschicken. In den Quellen liegt eine

Reihe von Äusserungen vor, die einen sicheren Schluss zu-

lassen auf das Verhältniss, in dem nach römischer Auf-

fassung die lex zur republicanisch organisirten Bürgerschaft,

zum po})uJus stand oder — was Dasselbe ist — zur ciui-

tas*). Schwankend sind die Angaben der Alten nur über

das ursprünglich unfreie, d. h. unter Königsgewalt stehende,

Gemeinwesen. Bald wird dieser Epoche ein absolutes Im-

perium zugeschrieben, so dass die Herrschaft des Gesetzes

erst mit der Aufrichtung des Freistaats beginnt, bald er-

scheint auch die Königsmacht als beschränkt durch die

Lex 5
). Offenbar ging das Bestreben der Römer dahin,

ihre Könige wenigstens der absoluten Gewalt möglichst

zu entkleiden, das Imperium regium zugleich als leg Hi-

rnum darzustellen. In der That war solche Geschichts-

construction gar nicht zu vermeiden, wenn man einerseits

den Anfang des römischen Staatslebens unter Romulus,

nicht unter Brutus setzte, andererseits an dem republica-

nischen Axiom festhielt, dass kein richtiges Gemeinwesen

4
)
Vgl. z. Ii. Cic. du re p. VI c. 13: . . . coneilia eoetusque ho-

tninum iure »ociati, quae eiuitatea appellantur , Liv. XXXIV c. 4,

XXXV c. 7. Ciuitas (= Gemeinwesen) neben populut findet sieh in der

Evocationsformel bei Macrob. Sat. III c. 9 § 7, auch bei Gai. I. 79.

B
) Nach Taeit. Anna]. III c. 26 ist Komulus absoluter Herrscher

(ut libitum imperitauerat), dagegen Tulling »anctor legum, quis etiam

rege» obtemperarcnt ; etwas anders Sallust. Catil. c. 6 § 6 (imperittm

legitumum, nomen imperi regium), s. auch c. 6 § 1, <\ 9 § 1, ferner

Cic. de re p. II c. 30-33 § 52-57, de leg. III c. 1, 2 § 3, 4, de

oflie. II c. 12 § 41, 42 (dazu pro Cluent. c. 53 § 146), Liv. I c. 8,

Scucca Epist. 90 (XIV. 2) § 5, 6 (Haa.se); aus der Litteratur beson-

ders Kubino Untersuchungen 1 S. 117— 121, 357, 415—429, dem ich

folgen möchte, obwohl Mommsen St.R. II 1 S. 10, 11, III 1 S. 306,

307, R. Gesch. IUI. I S. 73, 74 (6. A.) zum Teil abweichender Ansicht

ist; vgl. noch Bernhöft Staat und Kecht S. 115—119, 157— 160.
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denkbar sei ohne Gesetz. Anscheinend liegt diese Er-

wägung auch bei Livius I c. 8 zu Grunde, wo die Ent-

stehung der römischen Gemeinde und das Verfahren des

Romulus geschildert ist:

. . . uocataque ad concilium multitudine, quae coales-

cere in populi unius corpus nullet re praeterquam
legibus poterat, iura dedit

Logischer Weise konnte die Gesetzgebung des ersten

Königs, ehe die „Bürgerschaft" vorhanden war, nur als

Ausfluss eines — freilich blos tatsächlichen — Imperiums,

nicht als zweiseitiger Act gedacht werden. Allein die Staats-

doctrin, die im Relativsatz zum Ausdruck kommt 6
), ver-

langte unbedingt die Lex. So musste denn die Gemeinde-

gründung durch Lex data erfolgen, obwohl der Widersinn,

der allen Erzählungen dieser Art anhaftet, dadurch nur

verschleiert, nicht beseitigt ist.

Was Livius lehit war gegen das Ende der Republik

und sicher schon weit früher allgemein herrschende An-

schauung. In Ciceros Schriften ist die Zusammengehörigkeit

von lex und ciuitas {j=populus) wiederholt anerkannt:

in den Reden de domo c. 18 § 33 7
), in Pison. c. 13

§ 30, de prov. cons. c. 19 § 46, Phil. VII c. 5 § 15 8
);

6
) Diese verstand unter lex sicher das Volksgesetz. Dann

aber ist das iura dar» des Romulus ebenfalls Gesetzgebung, nicht

Verordnung kraft einfacher Magistratsgewalt. Dass Mominsen St.K.

III1 S. 310, 311 seine eigene Lehre von der Lex data im technischen

Sinn jetzt preisgiebt, ist nicht zu billigen (s. Krüger Quellen S. 15

N. 48, Kipp Krit. Vtljschr. Bd. XXXII S. 4) und weder gerechtfertigt

durch die ursprünglich weite Bedeutung von lex (oben S. 94) noch

durch die wenig sorgfaltige Verwendung des Wortes von Seiten der

Nichtjuristen.

*) Vgl. auch Seneca Epist. 94 (XV. 2) § 38.

8
) Auch Cic. p. Caec. c. 14 § 40, de «rat. I c. 48 § 212 ge-

hören wohl hieher.
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das bedingende Verhältniss, das zwischen beiden ob-

waltet in der Republik I e. 32 § 49:

. . . cum lex sit ciuilis societatis uinculum, . .

ebenso de off. III c. 5 § 23 und pro Cluent c. 53

§ 146, 147 9
):

. . . multo esse inäignius in ea ciuitate, quae legi-

bus contineatur, discedi ab legibus. Hoc cnim . . .

fundamentum libertatis, hic fons aequitatis; mens et

animus et consüium et sententia ciuitatis posita est in

legibus . . . ciuitas sine lege suis partibus . . . uti

non potest. Legum ministri magistratus . . . legibus

denique idcirco omnes seruimus
y
ut liberi esse possimus.

. . . Gircumspicite omnes rei publicae partes; omnia legum

imperio et pratscripto fieri uidebitis.

In den vorstehenden Sätzen ist noch Mehr enthalten,

was hier Beachtung erheischt. Die Magistrate, sagt der

Redner, sind die Diener der Gesetze und die Gesetze,

welche das Regiment in der Gemeinde führen, die Grund-

lage unserer Freiheit. Nimmt man hinzu, dass nach der

Vorstellung der Alten 10
) die libertas dem populus errungen

wird mit dem Sturze der regia potestas, an deren Stelle

dann die Leges treten 11
), so ist Ciceros Gedankengang

zuverlässig in folgender Weise herzustellen. Durch die

») Ein Teil dieser Stelle ist schon im I. 1kl. S. 8 abgedruckt

und erläutert.

i°) S. z. B. Cic. de re p. II c. 23 § 43 in f., c. 31—33 § 55

bis 57, de leg. III c. 2 § 4, Sali. Cat. c. 7 § 2 {adepta Ubertate).

M
) So Cic. de offic. II c. 12 § 41, 42, Liv. II c. 3 und beson-

ders II c. 1: Liberi iam hine populi Romani res, ... imptriaque

legum potentiora quam hominum peragam; vgl. auch Jhering Zweck im

Recht Bd. I S. 345, 346 (2. A.), der auf Justinus Epit. I c. 1 § 1, 2

aufmerksam macht.
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Unterwerfung der Magistrate unter die Lex wird die bürger-

liche Freiheit erworben und gesichert. So weit die Herr-

schaft der Legalordnung reicht, so weit ist das Imperium

der Urzeit gefesselt, wenn nicht vernichtet, da es tibergeht

in einfache Ausführung der Gesetze. Dass Cicero bei dieser

Darlegung die Beamten nur in ihrem Verhältniss zu den

Bürgern ins Auge fasst, dass die Herrschaft der Gesetze

nur den Gemeindegenossen Freiheit verschafft, das

bedarf wohl keines besonderen Beweises. Der Redner sagt

es ganz ausdrücklich, da er immer wieder die ciuitas

nennt, um auf sie die befreienden Leges zu beziehen.

Wünscht aber Jemand diese Auslegung noch weiter

bekräftigt zu sehen, so mag er das dritte Buch der Cicero-

nischen Leges durchblättern. Das dort (c. 3, 4) aufgestellte

Regierungsgesetz will zweifellos die Gewalt der Magistrate

nur den Bürgern gegenüber festsetzen und begrenzen.

Heisst es doch in der Einleitung (c. 2 § 5):

neque solum iis (d. i. magistratibus) praescribendus est

imperandi, sed etiam ciuibus obiemperandi modus,

und der Verfassungsentwurf selbst beginnt, um nur

Eines hervorzuheben, mit den Worten:

Ius <a(=legitima 12
) imperia simto, isque ciuis modeste

ac sine recusatione parento.

Ist es dem Gesagten nach sicher geboten, den Schutz

der Volksgesetze auf die Bürger zu beschränken , so kann

mit gleicher Sicherheit das Verhältniss der reichsangehörigen

Peregrinen zur römischen Obrigkeit bestimmt werden. Wie

in der Königszeit die Bürger der regia potestas, so sind

Roms Unterthanen dem absoluten Imperium der republica-

12
) S. oben S. 108 N. 11.
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irischen Beamten unterworfen. Der Abstand in der Be-

handlung der Römer und der Peregrinen ist im Laufe der

Zeit, bis zur Einsetzung des Principats, eher grösser als

geringer geworden. Dies wird verständlich, wenn man die

allmäliche Ausbreitung des Legalrechtes beachtet und dabei

bedenkt, dass auch der Bürger dem ungebundenen Im-

perium unterlag, so weit die Volksgesetze Raum Hessen

für das freie Walten der Obrigkeit. Daher ist der frag-

liche Unterschied genauer so zu fassen: den Bürger be-

herrscht grundsätzlich — wenigstens domi — die Lex, nur

wo sie Lücken lässt, das Imperium; dagegen steht um-

gekehrt der Nichtrömer regelmässig unter der schranken-

losen Beamtengewalt 18
), es sei denn dass ihm als Foede-

rirten 14
) Schutz gebührt nach Völkerrecht.

Nur die Kehrseite dessen, was Cicero mit den Worten

ctuitas legibus utitur und legibus continetur ausdrückt, ist

der Satz : peregrinos imperium continet, der freilich m. W.

in solcher Allgemeinheit in unserer Überlieferung nicht vor-

kommt. Die Aufmerksamkeit der alten Staatsgelehrten war

eben lediglich auf die römische Gemeinde gerichtet, und

von den Juristenschriften, zumal aus der Zeit vor Cara-

callas Constitution, ist in der Urgestalt so wenig erhalten,

18
) In dieser Lage befanden sich alle Provincialen mit blos

„tolerirter Autonomie" (Mommsen), obwohl auch ihnen die höfliche

Bezeichnung: socii p. Ä. nicht versagt wurde (s. M. Staatsrecht III 1

S. 724, 725). Königsherrschaft war das römische Provincialregiinent

insofern nicht (wichtigste Ausnahme: Aegypten), als es den Städten

die Selbstverwaltung beliess oder gar neu verlieh. Trotzdem übten

die Statthalter ein fast (Kepetundengesetze !) absolutes Herrenrecht aus.

14
) Was dem Bürger die Lex, das gewährt den Bundesgenossen

das Foedus; vgl. z. B. Z. 29 der L. agraria v. 648. Auf [miW] Romano

beziehen sich die Worte: [ex lege pleb]eiue $e(ito), auf Latino peregri-

noque die Worte: ezue foedere.
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dass es nicht befremden kann, wenn sie uns Auskunft ver-

sagen. Lex und imperium sind zwar zuweilen neben ein-

ander gestellt, so von Cic. de re p. I c. 2 § 3, von Papinian

im fr. 27 de 0. et A. (44, 7) und von Marcian im fr. 214

de V. S. (50, 16); allein es ist dabei gewiss nicht an ver-

schiedene Individuen gedacht, welche die eine und die

andere Gewalt beherrscht. Weit häufiger als das Imperium

erscheint neben der Lex oder ihr gegenüber der Magistrat 15
)

(Praetor), das Edict oder das Jus honorarium, d. h. statt

des Abstractums der Träger und das Erzeugniss des Im-

periums, Wo diese Ersatzworte gewählt sind, da ist doch

derselbe Gegensatz gemeint, nur anders gefärbt und

minder scharf betont. Wir wissen ja, wie sich durch gleich-

mässige Übung eine Art Ordnung auch im eigenen Gebiet

der Beamtenwillkur gebildet hat. Aus dieser Thatsache

erklärt sich die Entstehung des Ausdrucks ius honorarium,

den die späteren Klassiker nicht selten verwenden, doch

schwerlich einmal ohne das Bewusstsein, dem Worte ius

Gewalt anzuthun 16
). Die Juristen haben wohl die An-

schauung nie fallen gelassen, dass die Beamtenwillkür ohne

Weiteres nicht fähig sei, Recht im eigentlichen Sinn zu

16
) S. unten S. 136 N. 24.

lfl
) Dafür haben wir sprechende Belege. Hier nur einige An-

deutungen. Pomp. Dig. 1, 2, 2, 12 sagt: iure, id est lege; demgemäss

nennt er und nennen die jüngsten Juristen das Volksrecht (aus Gesetz

und Gewohnheit) das „eigentliche" Recht, ipsum tut [z. B. Dig.

24, 1, 32, 1 — 33, 2, 29 — 34, 2, 34, 1 — 38, 2, 2, 2 — 43, 18, 1, 9
— 46, 6, 4, pr. — Ulp. I. 10. — Inst. J. 3, 10 (Kr. 3, 9), 2]. Daher

dient auch tut ohne Beisatz sehr häufig zur Bezeichnung des Civil-

rechts lz. B. Gai. 11. 120, 147, 148, III. 25, 36, 41, Dig. 5, 3, 1, Ulp.

V. 3, 10, XXIII. 6 in f., Vat. 61 = Dig. 7, 4, 1, pr., Dig. 1, 3, 9J.

Bekannt ist das ius praetorium schon dem Cicero; verteidigt ist der

Ausdruck ius honorarium, nach Hadrians S. C, von Paul. Dig. 1, 1,

11; s. meine Krit. Studien S. 2, 6, 14, 103.
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erzeugen, darum nicht fähig, weil der Magistrat, auch wo

er edicirt, doch nur einseitig sich selbst bindet, nicht ge-

bunden wird von einer gleich oder höher stehenden Gewalt,

noch auch ein Gehorsamsversprechen vom Volk empfängt,

wodurch allein der Norm die nötige Garantie und so die

Natur wahren Rechtes zu Teil wird 17
). Demnach dürfte

es nicht unrichtig sein, noch der klassischen Zeit trotz

des ausgleichenden Kaiserregiments den Grundsatz zuzu-

schreiben: Die Bürger leben nach gesetzlichem

Recht, die Peregrinen regiert das Imperium
der römischen Beamten. Erst unter Caracalla ward

i dieser Unterscheidung in weitem Umfang der Boden ent-

zogen.

§ 27. Römische und peregrinische Judicia legitima. —
Das hellenisch-italische System der persönlichen Ge-

m einderechte ans Gesetzen. — Die provincialen Pro-

cesse zwischen Ungenossen unter dem Imperium der

Statthalter.

Den besten, unmittelbar verwertbaren Quellenbeleg

für das zuletzt Ausgeführte finden wir bei Gai. IV. 103—105,

109, obwohl es nur Gerichts- und Processordnungen sind,

die er daselbst ins Auge fasst. Dabei ist weit mehr Ge-

wicht zu legen auf die Gegenüberstellung des ins hgitimum

und des Imperium (103) und auf die Verbindung, in die

das erstere mit den Bürgern, das letztere mit den Pere-

grinen gebracht ist (104, 105), als auf die Deutung der

Phrase imperio contincri iudicia (105 in f.
1
), die vermut-

n
) Vgl. auch meine Krit. Studien S. 153— 156, wo das Verhalten

der Jurisprudenz der Lex und der Kaiserconstitution gegenüber be-

sprochen ist.

*) Ideo autetn imperio eontineri iudicia dicuntur, quia tamdiu ualent,
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lieh den Juristen geläutig war, gewiss aber den Sinn

der Worte nicht erschöpft und wohl auch nicht er-

schöpfen will.

Willkommene Unterstützung gewähren Ciceros Mit-

teilungen über das Gerichtswesen Siciliens auf Grund des

Rupilischen Decrets und über seine eigene Justizverwaltung

in Cilicien. Den unterthänigen Siculern war im Pro-

vincialstatut das Zugeständniss gemacht (in Verr. II c.

37 § 90):

ut ciues int er se legibus suis agerent,

genauer (in Verr. II c. 13 § 32):

ut, quod ciuis cum ciue agat, domi certet suis

legibus, quod Sicttlus cum Siculo non eiusdem ciui-

tatis, ut de eo praetor iudices ex P. Butili decreto

. . . sortiatur;

und in Cilicien gestattet 2
) der Proconsul im J. 703

d. St. (ad Attic. VI. 1 § 15):

ut Graeci int er se diseeptent suis legibus . . pere-

grinis iudieibus utantur,

womit, wie er selbst erzählt, den Provincialen die

aliovo^ia gewonnen schien. Das Wesen dieser „Freiheit"

und die Folgen der Verleihung sind nochmals geschildert

ad Att. VI. 2 § 4:

omnes (ciuitatcs) suis legibus et iudieiis*) usae,

avtovo/niav adeptae, reuixerunt.

Überall handelt es sich nicht um römische, sondern

quamdiu i$ gut ea praeeepit Imperium habebit. Was diese Erklärung her-

vorhebt, das ist nur eine aus dem Wesen des Imperiums abgelei-

tete, besonders in die Augen fallende (vgl. das Sprichwort bei Gai.

IV. 104 in f.) Erscheinung.
2
) Vgl. Degenkolb Lex Hieronica S. 4 N. 1.

*) Dazu Kariowa R. Rechtsgeschichte Bd. I S. 328.
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um peregrinische Leges abhängiger Städte, u. z. um Ge-

setze, deren Wirksamkeit, durch kein Foedus gewährleistet,

mehr oder minder vom Ermessen der römischen Imperien-

träger abhing*). Allein vom Standpunkt der Unterthanen B
)

aus können die auf der heimischen Lex einer Civitas

ruhenden Gerichte und Processe unbedenklich iuäicia legi-

tima genannt werden, analog den römischen. Mit den

letzteren stimmen sie in dem wesentlichsten Punkte über-

ein: sie finden nur statt, wenn die Parteien Bürger der-

selben Gemeinde sind, und der Grund dieser Beschränkung

ist hier wie dort genau der nämliche: die Regelung des

Verfahrens durch ein Gesetz, das ursprünglich in den

4
) Dem Rupilischen Statut lag eine Senatsvollmacht zu Grunde.

Wenn aber Verres durch sein Edict noch besonders bekräftigte, was

in jenem Decret enthalten war (in Verr. II c. 37 § 90 in f.), so ist

Dies vielleicht ein Beweis für das im Vergleich zum röm. Volksgesetz

geringere Ansehen des S. C; vgl. indess Mommsen St.R. III 1 S. 747,

III2 S. 1211.

5
) Diesen Standpunkt hat Rudorff (Berliner Index f. den Winter

1850 p. 6-9, Feldmesser Bd. II S. 247 N. 45, K.R.O. Bd. II S. 12

und bei Puchta Cursus Bd. I § 159 N. b) gewählt, und er musste es

tbun, wenn er peregrinische Einrichtungen mit romischen vergleichen

wollte. Darum ist die Zurechtweisung, welche Voigt Jus nat. Bd. M
S. 405 N. 489 Rudorff angedeihen lässt, unverdient. Der Bürger von

Thermae z. B. (einer Unterthanen Stadt; s. Marquardt Staatsver-

waltung Bd. I S. 244, 245 — 2. A.) betrachtet die lege» Thermüanorum

deswegen nicht weniger als die seinigen, weil Rom diese Gesetze

seiner Heimat zurückgegeben {reddidit) und das Rupilische Decret

diesen Rechtszustand bestätigt hatte (Cic. in Verr. II c. 37 § 90).

Spricht doch selbst der R ömer von den „e ige nen Gesetzen der Siculer",

so Cic. in Verr. A. pr. c. 4 § 13, II c. 13 § 33. Zudem geht Voigt

von einem unklaren Begriff des röm. iudieium kgitimum aus (dessen

Wesen gerade darin besteht, dass röm. Gesetzesrecht auf den Process

angewandt wird; vgl. auch oben S. 76 N. 11) und behauptet Falsches,

wenn er die Processi nstructiou den sicilischen Stadtmagistraten ab-

spricht. Gegen die letztere Annahme überzeugend Kariowa R.R.G.
Bd. I S. 328, dazu Mommsen St.R. III' S. 747—749.
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sicilischen Städten so wenig wie in Rom hinausgreift über

den Kreis der eigenen Bürger, dem also „territoriale"

Geltung (für alle Processe im Stadtgebiet) nirgends zu-

kommt, sondern bindende Kraft lediglich für eine begrenzte

Anzahl von Personen, die sich bestimmt durch die Zu-

gehörigkeit zum Populus.

Um dem Einwand zu begegnen, dass erst das römische

Regiment auf Sicilien die Sonderung des für Bürger (ciuis

cum ciue) und des für Peregrinenprocesse (Siculus cum

Siciilo non eiusdem ciuüatis) geltenden Rechtes bewirkt

habe, muss Eines bemerkt werden. Das System der per-

sönlichen Gemeinderechte 6
) ist den Römern keineswegs

eigentümlich, sondern altes Gemeingut der graecoitalischen

Welt. Der Satz: ciuitas legibus utitur, woraus die Recht-

losigkeit der Nichtbürger unmittelbar folgt, lässt sich aus

griechischen Quellen ebenso gut erweisen wie aus römischen.

So lehrt denn auch Hermann 7
) ausdrücklich: „dem grie-

chischen Staat . . beschränkt sich das Recht fortwährend

ö
) Einen passenderen Namen finde ich nicht. Der hier gewählte

soll aufmerksam machen auf den Unterschied des griechisch-römischen

und des germanischen Princips der persönlichen Sta m nies rechte.

Die Geltung des letzteren ist für die „altgermanische" Zeit, wo die

deutschen Stämme nicht dauernd sesshaft waren (Voraussetzung des

Territorialgedankeus !) am wenigsten zu bezweifeln. Hruimer Deutsehe

Rechtsgesch. Bd. I S. 260 denkt nur an die Anwendung des persön-

lichen Rechtes vor dem Gerichte eines anderen Volkes. Dieser
Grundsatz ist freilich nicht altgermanisch (ebensowenig graeco-italisch),

sondern später (zuerst im fränkischen Reich?) entwickelt. Altger-

manisch ist die Rechtlosigkeit der Fremden (s. Brunner a. a. O. Bd. I.

S. 273—275).

7
) Lehrb. d. griech. Antiquitäten Bd. II 1. Abt. § 1 8. 4 (3. A.

v. Thalheim), auch Bd. I 1. Abt. § 9 S. 73 (G. A. v. Thumser), Voigt

Jus naturale Bd. IV. 2 S. 232—235.

Wlassak, Röm. Processgesetze II. 9
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auf die Mitglieder der nämlichen bürgerlichen Gemein-

schaft, aus deren Sitten oder Bedürfnissen es hervorgegangen

ist". Zum Beweise beruft er sich hauptsächlich auf Ari-

stoteles Polit.
8
) VII c. 2 § 8 p. 1324 b. Ergiebiger scheint

mir eine andere Stelle in demselben Werke: III c. 1 § 8

p. 1275», wo verschiedener Versuche gedacht ist, den Be-

griff des „Bürgers" festzustellen. Nach Aristoteles Ansicht

dürfte man nicht sagen, noXbiai seien ol rtZv dwaiwv /um-

xovreg; denn ein Anteil am Rechte komme auch zu (v7i<xqx€1)

toig 9
) ocTtb avußolwv y.oiva>vovaiv. Diese Äusserung

zeigt, dass der Fremde nur kraft besonderen Staatsver-

trags 10
) auf Rechtshülfe Anspruch hatte. Daher heissen

auch in Athen die Processe, in denen die Bundesgenossen

(die avcovofioi und vrcoteXeig) Recht geben und nehmen,

dUai ccTtb avfußoXwv 11
). Die Normen für die Fremden-

gerichte 12
) mochten zu bestimmter Zeit mehr oder weniger

zusammenfallen mit dem im Bürgerprocess massgebenden

8
) In der Ausgabe von Susemihl (Lipsiae 1872) IV c. 2 § 8.

Die uXXot ( . . . ngds <f* tovs äXXovi ouöiv piXii rtSv Sixa(tov), welche

A. den „avroiu gegenübersetzt, sind nach dem Zusammenhang die

Fremden.
9
) Bücheler will hier einschalten: fj.tro(xoig xai Toij. Von den

[xhoixoi spricht A. sofort. Ihre xoivojv(a sei nur unvollkommen,

denn sie bedürften noXXaxov eines nQoorart]s.
,0

) Über die avfjßoXa vgl. insbesondere Harpocratio s. h. v.

(Dindorf t. I p. 282): ras ovv&qxtts, «ff «v ulXyltus ttl noXus dtpevai

rarraioi rots nokiraig toore Sitiovtti xai XttftßaVHV tk Sixaict; dazu

die reichhaltige Annotatio im t. II der Dindorfschen Ausg. p. 428—430.
n

) Meier-Schömann-Lipsius Der Attische Process Bd. II S. 994

bis 1006 (1887).

,2
) Wegen der Sonderung der Gerichtsbarkeit über Bürger

(noXirat), die dem Archon, und über Schutzverwandte (/xfroixoi, lao-

rekeie, 7Tq6^voi), die dem Polemarcbos in Athen zusteht, vgl. jetzt

Aristot. Athen. Polit. c. 58 (col. 29), wo es am Schlüsse heisst: . .

xai ritXX* off« roig noXirttis 6 aoytov raur« rot$ fierotxots o tioX{-

uttQXog.

\
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Recht. An und für sich ist solche Gleichheit denkbar
ebenso als Ausgangspunkt wie als letzte Stufe der Ent-

wickelung. Bezeugt ist sie anscheinend im hellenischen

Rechtskreis durch Inschriften 18
) des dritten Jahrhunderts

a. Chr. und spätere. Dagegen wäre wohl der Versuch ab-

zuweisen, im selben Sinn die Rede der Athener 1>ei

Thukydides I c. 77 § 1 auszulegen, wo diese ihre

fruchtlose Mässigung gegen die Bundesgenossen hervor-

heben :

x<u ikaaaovfievoi yctQ ev Talg ^vfißolalatg 7tQog

zovg frfifiaxovg div.aig
i

r.al na<$ rtfilv avrolg iv toig

ofioioig vofjtoig Ttoirßavrtg rag xgtoeig
,

q>iXodiytelv

doy.ov(A€v.

Die erwähnten bfioiot vopoi wird man besser von Vor-

schriften verstehen, die den Athener und den Bundes-

genossen im Internationalprocess auf gleichem

Fusse behandeln 14
). Immerhin kann die Nachbildung der

Civilnormen im Fremdenrecht unbedenklich zugestanden

werden 15
), ohne dass deswegen unsere obige Behauptung,

»») Im Corp. inscr. gr. t. II nr. 2554 (p. 898, 899), nr. 2556

(p. 411, 412), nr. 2222 (p. 205); dazu die Anmerkungen von Büekh

und Voigt Jus nat, der in Beil. XIII (Bd. IV. 2 S. 186—250) eine

dankenswerte Zusammenstellung des weitschichtigen Materials giebt.

Für anfechtbar halte ich das Ergebnis» (S. 249) der Voigtschen Un-

tersuchung.
u

) Wegen Thukyd. IV c. 118 § 8 (xara t« TutTQta) vgl. Seil

Recuperatio S. 325, 326.
I6

) Nach Kariowa R.R.G. Bd. I S. 454 ist das römische Jus

gentium aus dem Verkehr der Bürger entstanden, später übertragen

auf den Intemationalverkehr. Das trifft anscheinend bei manchen
Instituten zu; bei der Mehrzahl ist aber m. E. eine Entwickelung in

entgegengesetzter Richtung viel wahrscheinlicher; vgl. auch Inst. 1,

2, 2 in f., Ulp. D. 43, 26, 1, 1, Paul. Vat 47 a, Herrn. D. 1, 1, 5.

9*
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ciuitas legibus utitur irgend gefährdet wäre. Mag auch

der Rechtssatz in beiden Gebieten gleich lauten, so beruht

er doch im Fremden- und im Bürgerprocess auf ver-

schiedenen Quellen, dort zuletzt auf dem Staatsvertrag,

hier unmittelbar auf dem Gemeindegesetz.

Die Römer waren sich dessen wohl bewusst, dass die

Unterscheidung des Jus civile und Jus gentium ihr Rechts-

und Gerichtswesen nicht auszeichne vor dem anderer

Völker, sondern zum Mindesten in allen Städten griechisch-

italischer Kultur wiederkehre. So setzt z. B. Cicero in

den Officien III c. 5 § 23 dem ius gentium nicht das

römische Jus civile oder die Leges seines Staates ent-

gegen, vielmehr bezeichnet er das andere Glied mit den

Worten leges populorum. Und Gaius leitet bekannt-

lich sein Lehrbuch (Dig. 1, 1, 8, Inst. I. 1) mit der Be-

merkung ein, „alle Völker", die sich einer Rechtsordnung

erfreuen, lebten teils nach ius proprium, teils nach ius

commune;

nam quod quisque populus ipse sibi ius constituit,

id ipsius proprium est uocaturque ius ciuile („Bürger-

recht"), quasi ius proprium ciuitatis (der „Bürgerschaft",

nicht : des Gemeindeterritoriums) ;
quod uero naturalis ratio

inter omnes homines constituit . . . uocatur ius gentium,

quasi quo iure omnes gentes utuntur.

Jetzt erst wendet sich der Jurist den römischen

Einrichtungen zu, die lediglich bestätigen was vorher von

anderen Völkern gesagt ist:

populus itaque Romanus partim suo proprio, partim

comtnuni omnium hominum iure utitur.

Um zu zeigen, dass der Ausdruck ius ciuile seiner

eigentlichen Bedeutung nach auf jedes „bürgerliche" Recht,
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nicht blos auf das römische, gehe, ist in Justinians Insti-

tutionen (1, 2, 2) noch Folgendes beigefügt:

Sed ius quidem ciuile ex unaquaque ciuitate appel-

latur, ueluti Atheniensium : nam si quis uelit Solonis uel

Draconis leges appellare ius ciuile Atheniensium,

non errauerit. sie enim et ius, quo populus Romanus
utitur, ius ciuile Romanorum appellamus: uel ius Quiriimm,

quo Quirites („die Bürger") utuntur ....

Endlich bezeugen zwei spätklassische Juristen die

Übereinstimmung der hellenischen und der römischen Auf-

fassung des Gesetzes in der Weise, dass sie den Begriff

der lex statt mit eigenen, mit den Worten eines Griechen,

vielleicht des Demosthenes, bestimmen. Den griechischen

Text selbst, der auch sonst 16
) erhalten ist, teilt Marcian

mit (in 1. 2 D. de leg. 1, 3), während Papinian eine fast

wörtliche Übersetzung giebt, die allerdings so, wie sie in

1. 1 D. eod. 17
) vorliegt, nur Einzelnes aus der Darlegung

des Redners herausnimmt. Unter den Gründen, die der

16
) In der Kede wider Aristogeiton § 16 p. 774 (in den Ausgaben

des Demosthenes, dessen Urheberschaft aber bestritten ist).

17
) Es will mir nicht einleuchten, weshalb das fr. 1 cit. ein

Machwerk der Compilatoren sein soll; s. Seitz a. a. O. S. 118 N. 1,

Pernice Form. Gesetze S. 4 N. 7. Die Definition rührt ja nicht von

Papinian her, sondern ist von ihm nur ins Lateinische ubertragen.

Wollten die Byzantiner den gefeierten röm. Juristen zum Nachtreter

des Demosthenes und der Stoiker machen, so musste Papinian» Name
dem fr. 2 vorgesetzt werden. Das hätte weit grösseren Eindruck ge-

macht. Seitz 1. c. bedenkt nicht, dass fr. 1 verschiedene Bedeu-

tungen des „Gesetzes", zuerst das „Gesetz" — lex naturae vorführt.

Am Schlüsse ist die lex der Juristen als communis r. p. sponrio be-

zeichnet. Diese Äusserung wäre allerdings aufallend im Munde eines

Römers, wenn wir nicht wüssten, dass er einer fremden Vorlage folgt.

Auf die Vereinbarung {tponsio, conuentio), als Quelle des Rechts weist

übrigens noch Hermog. Dig. 1, 3, 35 hin; vgl. auch Jul. Dig. 1, 3,

32, 1.
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Grieche für die Verbindlichkeit des vofiog anführt, kommt

hier blos der zuletzt erwähnte in Betracht. Der vopog,

sagt er, sei auch noUiog awSh/ptt] xoivri (Papinian : communis

rei publicae sponsio) und deshalb verpflichtend für die

Bürger:

Die letzten Worte — in 1. 1 cit. fehlen sie — zeigen

nicht etwa die „Bewohner der Stadt" an, sondern die

zur Gemeinschaft der Bürger Gehörigen; noXig bedeutet

eben genau Dasselbe wie ciuitas 18
).

Nach allem dem erscheint es wohl gerechtfertigt, den

Leges der sicilischen Gemeinden, wie vielen anderen auf

dem griechischen und italischen Festlande, schon in der

vorrömischen Epoche Geltung lediglich tnter ciues eiusdem

ciuitatis einzuräumen. Für die Zeit, wo Verres auf der

Insel gebot, ist ausser den oben S. 127 herangezogenen

Stellen noch eine wichtige Äusserung seines Anklägers in

der a. prima c. 4 § 13 zu berücksichtigen:

Hoc praetore Siculi neque suas leges neque

nosira senatus constdta 19
) neque communia iura

tenuerunt.

Cicero hält hier leges und communia iura Siculorum 20
)

,8
) Vgl. etwa Stephanus Thesaurus a. v. nohs (t. VI\ auch oben

S. 120 N. 4.

19
) Diese, bez. die ex senatus contulto erlassenen Decrete („Ugctu

datae) regelten nicht blos internationale Verhältnisse auf der Insel r

sondern sie ergänzten oder änderten auch das tut proprium, die lege»

einzelner Gemeinden (Beispiel: in Verr. II c. 49 § 122; vgl. c. 50

§ 123, 125). Vielleicht hat diese Erwägung Cicero bestimmt, die

röm. 8.C. einzuschieben zwischen die lege» und die communia iura.

20
) Cicero spricht von den Rechten der Siculer und er denkt

wohl auch h c. nur an diese (anders im folg. c. 5). Daher kann ich

Jörs a. a. O. I S. 137 X. 3, S. 138 N. 4 nicht zustimmen, dem die
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auseinander; augenscheinlich aus dem Grund, weil die

ersteren kein Recht schufen für die Beziehungen der

Bürger verschiedener Gemeinden zueinander, sondern

nur Recht innerhalb der einzelnen Bürgerschaft oder, mit

den Worten des Gronovianischen Scholiasten 21
): iusciuile,

ins proprium ciuitatis. Mithin waren die Fremden-

rechte auch in den Städten Siciliens, vermutlich schon von

Alters, nicht aus Gesetzen der einzelnen Gemeinden abzu-

leiten, sondern in anderer Weise festgestellt. Weiter

zu forschen, wie die internationale Rechtspflege vor

der Unterwerfung der Insel geordnet war, dazu liegt ein

Anlass nicht vor. Genau bekannt ist nur der durch das

Rupilische Decret, lange nach der Provincialisirung, her-

beigeführte Zustand. Wie anderswo so haben die Römer

wohl auch in ihrem ältesten Unterthanenland den Verkehr

zwischen den Provincialgemeinden möglichst beschränkt,

die Städtebünde wenn nicht aufgelöst, doch ihrer wesent-

lichsten Bedeutung beraubt 22
). Damit im engsten Zu-

sammenhang steht offenbar die Unterdrückung der ein-

heimischen Fremdengerichte und die Übernahme dieses

Zweiges der Jurisdiction durch die Statthalter. Das Rupilische

Statut entzieht den Ortsbehörden nicht allein die Processe,

wo ein Römer als Partei auftritt, sondern auch diejenigen,

communia iura die Normen sind, welche „sich im Verkehr der Provin-

cialen mit den Römern festgesetzt hatten". Natürlich leugne ich

nicht, dass es solche gab.
21

) Bei Orelli p. 391 und in der Note z. Z. 11. Die Stelle ist

zerrüttet und auch sonst nur mit Vorsicht zu gebrauchen (s. Jörs a.

a. O. I S. 138 N. 4). Die Beziehung der oben mitgeteilten Worte auf

Ciceros $ua» leges halte ich für gesichert.

22
) Vgl. Huschke Servius Tullius 8. 571 N. 90, Mommsen St.R.

III 1 S. 666, 667, 742—744 und Siciliens wegen Rom. Geschichte Bd. I

S. 543, 544 (6. A.).
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wo zwei Siculer non eiusdem ciuitatis sich befehden.

Beiderlei Processe sind im Gegensatz zu den legitimen,

die unter Genossen nach dein heimischen Gesetz begründet

werden, als iudicia imperio contineniia zu bezeichnen 23
).

Cicero in Verr. II c. 13 § 32 gebraucht zwar den Aus-

druck Imperium nicht, trotzdem ist seine Auffassung jener

Judicia zuverlässig die eben erwähnte. Die entscheidenden

Worte sind nochmals vorzuführen:

quod ciuis cum ciue agat, dornt certet suis legibus,

quod Siculus cum Siculo non eiusdem ciuitatis, ut de eo

praetor iudices ex P. Rupili decreto . . sortiatur.

Der Praetor also, der ex decreto eines seiner Vor-

gänger handelt, wird den leg es der sicilischen Gemeinden

entgegen gesetzt, ähnlich wie die klassischen Juristen q
*) häufig

der römischen Lex und dem Jus Chile gegenüber statt

des Jus praetorium dessen Urheber, statt der Gewalt, auf

der das Amtsrecht ruht, deren Inhaber oder, anders aus-

gedrückt, statt des Imperiums den Praetor nennen. Freilich

war Cicero schon dadurch veranlasst, des Statthalters

bei den Processen der zweiten Art zu gedenken, weil diese,

2S
) Dass sie so heissen müssen im Gegensatz zu den stadtrömischen

ex lege Aebutia, versteht sich von selbst: Gai. IV. 105. Die Judicia der

sicil. Magistrate sind überhaupt nicht römisch.

24
) So Pomp. Dig. 50, 17, 27 (aelionum modus uel lege uel per

praetorem introduetm), Gai. II. 118, 119, {iure ciuäi — praetor tarnen),

II. 135, 170,III.26(<>m»M qui legüimo iure defieiuntur, uoeat ad /tereditatem,

nämlich praetor, ». III. 25), III. 32, Gai. Dig. 33, 2, 29, Ulp. XXII. 23,

Marcian Dig. 28, 7, 14 (eondiciones . . contra lege» . . aut huiusmodi

qua» praetorea improbauerunt)
, § 9 u. 11 I. de her. (3, 1): vgl. auch

Gai. IV. 118, Paul. Dig. 2, 13, 9, pr., Modest. Dig. 44, 7, 52 § 5 u.

6. Nicht hieher zu ziehen ist m. E. die adoptio populi aucloritate (per *

populum) und adoptio imperio praetoris (meist: per praetorem).
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anders als die Streitigkeiten unter Gemeindegenossen, nicht

von den sicilischen Stadtbehörden geregelt wurden. In-

dessen ist doch gerade dieser Unterschied in der vor-

liegenden Skizze des Rupilischen Statuts gar nicht betont.

Statt die Gerichtsbarkeit der städtischen Beamten im Ver-

fahren inier eines zu erwähnen, hebt Cicero vielmehr das

agere der Bürger suis legibus hervor. Nach diesem

Anfang aber fordert die Logik im nächsten Satz, wo das

Internationalverfahren (unter Sikelioten) an die Reihe

kommt, unbedingt die Bezeichnung der Rechtsquelle,

die den Fremdenprocess ordnet. Als solche nun nennt unser

Redner nicht etwa Vorschriften gewisser Art, sondern

eine mit Verordnungsgewalt begabte Person, den römi-

schen Statthalter. Wenn er diesen wiederum ex Biqiili

decreto handeln lässt, — bei der sortitio iudicum, die

allein
25

) erwähnt ist, — so wird dadurch der charakte-

ristische Zug, der in seiner Schilderung hervortritt, nicht

ausgetilgt. Wie in Rom die aussergesetzlichen Acte der

Magistrate ihre höchst persönliche Natur keineswegs ver-

loren, wenn sie ex edicto erfolgten, so war auch in Sicilien

die Ordnuog des Fremdenprocesses um deswillen nicht

weniger Ausfluss des jeweiligen Imperiums, weil sie sich

in manchen Punkten den Weisungen des Rupilischen

Statuts anschloss. Genau genommen ist ja dieses Regulativ

nichts Anderes als ein von der römischen Ratsversammlung

den Statthaltern Siciliens empfohlenes Edictum tralati-

2ß
) Cicero bereitet 1. c., wie das Folgende (§ 33, 34) sseigt, die

Anklage vor, dass Verres Gerichte nach Willkür gebildet habe. Dieser
Punkt war von Kupilius geregelt, schwerlich aber der ganze Process.
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cium 26
) , und keinenfalls war es diesen gegenüber mit der

Rechtskraft des Comitialgesetzes ausgestattet 27
).

Den Bericht Ciceros über das Gerichtswesen Siciliens

habe ich ausführlicher erörtert, weil er geeignet scheint,

in zweifacher Richtung unsere Einsicht zu vertiefen. Wie

er beiträgt zur Befestigung der hier verteidigten Lehre

von der Lex im Allgemeinen, so giebt er insbesondere Auf-

schluss über den Dualismus des Pro cess rechts, über

dessen Ursprung und Bedeutung. Dürfen wir nach dem

oben Ausgeführten das 13. Capitel im 2. Buch der Verrinen

mit Gai. IV. 103—105 zusammenstellen, so verliert die

vom Letzteren bezeugte Unterscheidung des Judicium legi-

timum und imperio continens sofort den Anschein einer

römischen Besonderheit und damit den unerwünschten Reiz

des Geheimnissvollen. Wenn in Rom die Lex nur Bürger-

recht erzeugte, andererseits dem Latiner Gerichtsgemein-

schaft von jeher zukam und bald auch stammfremden

Peregrinen gewährt wurde 28
), so konnte die Spaltung des

2fl
) Anscheinend urteilt Mummsen jetzt etwas anders; s. oben

S. 128 N. 4. Aus Äusserungen wie der: in Verr. III c. 7 § 17 darf

man nicht leichthin Schlüsse ziehen. Es war gewiss nicht unerlaubt,

vielleicht auch nicht so ungewöhnlich, dass Verres in das Recht der

Unterthanen durch Edicte und Decrete eingriff (s. auch Kariowa K.

R.G. Bd. I S. 329), sondern nur wie er es that (so in beiden Fällen

hei Cic. in Verr. II c. 13 § 33). Frevelhaft waren zumeist seine Be-

weggründe, und darauf legt denn auch sein Ankläger das grösste

Gewicht. Vgl. übrigens Mommsens Bemerkung Stadtrechte S. 393

X. 12 in f., die freilich Voigt Jus nat. Bd. II S. 396 N. 453 als „total

unwahr" verwirft.

*7
) S. Gai. I. 4, Wlassak Krit. Studien S. 102, dazu S. 15.

M
) Notwendig scheint es, hier vorläufig Widerspruch zu erheben

gegen Eisele Abhandlungen S. 69—74, 100 (s. auch Sohm Instit.

S. 160 — 4. A.), der „vor den Anfängen des Jus gentium", „bis gegen

Ende des 5. Jh. d. St.", die Peregrinen cum commercio — Latiner
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Processrechts gar nicht ausbleiben, und sie musste in ähn-

licher Weise überall eintreten, wo die gleichen Voraus-

setzungen gegeben waren.

In Sicilien entsprachen zur Zeit der Unabhängigkeit

die gesetzlichen Judicia durchaus den römischen; die

Übereinstimmung erstreckte sich selbst auf Nebensäch-

liches 29
). Ihnen gegenüber standen die durch

iura Siculorum geregelten Fremdenprocesse der einzelnen

und Stammfremde — in Korn ihre Ansprüche im Legisactionenprocess

verfolgen lässt. Eisele versucht es gar nicht, — was auch vergeblich

wäre — diese völlig neue Aufstellung wahrscheinlich zu machen;

er beruft sich auf M. Voigt. Allein dieser Gelehrte ist zwar sein

Vorgänger in der Annahme von Peregrinen cum cominercio vor dem
6. Jh., dagegen erklärt er im Jus nat. Bd. IV. 2 S. 163 ausdrücklich:

„die civile Klage im civilprocessualischen Sinne (!) ward durch

rteuperatio auf den Peregrinen ni cht übertragen, daher derselbe weder
saeramento oder per iudici» pottulationem, noch/?«* manu» inieetionem pro-

cessierte, da vielmehr an Stelle dieser Processformen andere Moda-

litäten der Rechtsverfolgung traten" (näml. Voigts ältester Recupera-

tiousprocess : J. nat Bd. II § 28, 29); s. auch J. nat. Bd. IV. 2 S. 16-5,

Bd. II S. 80 N. 70» (etwas anders S. 507) und neuerdings Die XII

Tafeln Bd. I S. 637 , 638, endlich wegen der Latiner der Kai Her-

zeit J. nat. Bd. II S. 732, 744 („wahrscheinlich", und dies nur auf

Grund unrichtiger Auslegung von Gai. IV. 31; s. P.G. Bd. I S. 202

bis 205). Auf die Unmöglichkeit, stammfremden Leuten in Rom
einen Process mit lateinischen Spruchformeln zuzumuten, hat A.

Schmidt Ztschr. f. R.G.R.A. Bd. XXII S. 138 treffend hingewiesen.

Auch im zweiten karthagischen Handelsvertrag (Polyb. III. 24 § 12,

13) ist nichts dergleichen ausgemacht; vgl. Kariowa R.R.G. Bd. I

S. 287. Deu Latinern aber will Schmidt (S. 142, 143) im Processe

mit Römern die Legisactio allerdings einräumen, als „die dem Rechte

beider entsprechende Form". Diese Behauptung ist sicher irrig und

selbst dann unhaltbar, wenn völlige Identität der einzelnen latinischen

Rechte und des römischen Rechts anzunehmen wäre; s. unten § 37

N. 8. Näheres anderort.s.

29
) Vgl. Cic. in Verr. II c. 13 § 33: ... $i legibus erat iudicium

constitutum et ad einem tuum iudieem uenerant . . mit Gai. IV. 104:

inter omnes ciues Romano» (oben S. 86, 87) sub uno iudiee . .
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Städte. Ob diese das Gepräge von iudicia imperio conti-

nenüa hatten ähnlich den römischen, das mag unentschieden

bleiben. Ohne Zweifel stammten die meisten, wenn nicht

alle, in letzter Linie aus internationalen Vereinbarungen

her, und jedenfalls waren sie gesondert von den gesetz-

lichen. Nach der Provincialisirung der Insel gelangt die

Fremdengerichtsbarkeit in die Hände der neuen Herren.

Das Verfahren ist jetzt ein römisches, teilweise von

Rupilius geordnet, und beruht ganz und gar auf der Au-

torität des Statthalters, gleichviel ob thatsächlich noch die

mit dem römischen Statut verträglichen communia iura

Sicvilorum zur Richtschnur dienten oder praetorische Will-

kür den Rechtsgang bestimmte 30
). Demnach ist allerdings

in Einern Punkt ein wesentlicher Unterschied anzuerkennen

zwischen dem Gerichtswesen der souveränen, führenden

Gemeinde und der unterthänigen Städte. Während in

Rom einheimisches Volks- und Amtsrecht den Bürger-

wie den Fremdenprocess beherrscht, sind in Sicilien ein-

heimische Normen nur für das Verfahren inter eines eius-

äem ciuitatis massgebend; für jedes andere aber gilt das

Imperium des Statthalters als Rechtsquelle. Ferner ist

schon oben bemerkt, dass sich die Provincialen blos im

preeären Besitz ihrer Leges befanden. Die Rupilische

Ordnung konute natürlich römischerseits zu jeder Zeit be-

seitigt werden. Allein die Möglichkeit eines Widerrufs

ändert doch Nichts an der Thatsache, dass die Sikelioten

wahre iudicia legitima hatten , so lang es ihnen vergönnt

war nach eigenen Gesetzen zu leben. Noch weniger dürfte

man Bedenken gegen diese Auffassung aus den Eingriffen

30
) Vgl. auch Degenkolb Lex Hierouica S. 6-8.
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herleiten, die sich der Statthalter im einzelnen Fall er-

lauben mochte. Wenn Verres — vermutlich auf den An-

ruf einer Partei 81
) — dem städtischen Beamten die Pro-

cessleitung abnahm, das Gesetz zur Seite schob und das

Verfahren seinem Imperium unterwarf, so war das eine

Handhabung der Justiz, die sich immerhin leichter in der

Provinz durchsetzen liess als in Rom; allein Ähnliches

konnte auch in der Hauptstadt vorkommen. Man denke

nur an folgenden Fall. Im Btirgerprocess intra printum

Recuperatoren, der Beklagte dagegen wünscht die Ver-

weisung vor einen Judex. Erteilte dann der Praetor seinen

Bescheid zu Gunsten des Ersteren, so war das Verfahren

der Einwirkung der Lex entzogen und dem Imperium

unterstellt. In Rom durfte der Beklagte noch die Appel-

lation gegen das Decret des Magistrats versuchen; in der

Provinz stand dieses Rechtsmittel regelmässig nicht zu

Gebote 82
). Somit war die Herrschaft des legitimen Pro-

cessrechts in der Hauptstadt zwar besser geschützt als in

Sicilien, möglich aber waren Eingriffe der Beamten dornt

wie miUtiae, und nur unter besonderen Umständen mochten

sie als Acte der Willkür empfunden werden.

§ 28. Die Lex und das römische Jas gentium. —
Zeugnisse über das Geltungsgebiet einzelner Leges.

Die auf S. 119 begonnene Aufzählung von Quellen-

üusserungen über die beschränkte Tragweite der römischen

81
) Dass Cicero in Verr. II e. 13 § 83 diesen Umstand gern

verschwieg, begreift man leicht.

"*) S. lid. I 8. 117, dazu Joh. Merkel Abhandlungen II S. 8-10.
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Lex ist noch weiter fortzusetzen. Dagegen halte ich es

für unnötig, auch im Folgenden überall genaue Erläu- «

terungen beizufügen. Mit Hülfe der Verweisungen in den

Noten wird man leicht erkennen, wie die Verwertung der

mitgeteilten Stellen zum Zweck der Beweisführung gedacht

ist. Einzelne von ihnen verkünden übrigens den Grund-

satz ganz unverhüllt, dessen Anerkennung erzielt werden

soll. So Varro de 1. 1. VI c. 7 § 65:

. . Leg es quae lectae et ad populum latae quas

obseruet.

Cicero p. Cluent. c. 57 § 156, 157:

Agit enim sie causam T. Aerius . . . omnes ciues

legibus teneri omnibus; .... Video, quanta et quam

periculosa et quam infinita quaestio temptetur ab accusa-

toribus, cum eam legem, quae in nostrum ordinem scripta

sit, in populum Romanum transferre conentur 1
).

Gell. X. 20 § 2—4:
j

Ateius Capito . . . Lex, inquit, est generale iussum

populi aut plebis
t

rogante magistratu. Ea definitio si

probe facta est, neque de imperio On. Pompei neque de

reditu M. Ciceronis neque de caede P. Clodi quaestio neque

alia id getius populi plebisue iussa n leges
u

uocari possunt.

Non sunt enim generalia iussa neque de universis ciui-

bus 2
), sed de singulis coneepta; . . .

Waren nur Bürger an das Legalrecht gebunden, so

lag die Folgerung sehr nahe, den Austritt aus der Gemeinde
i

i
) Vgl. etwa Sanio Observat. ad leg. Corneliam p. XIX—XXII.

a
) Anders Festus zu Aelius Gallus s. v. rogatio p. 266: ....

quod in omni* ho min et retue populu* »ciuit, lex apptüaUr. Ohne diese
^

Uugenauigkeit zu beachten urteilt Moinmsen St.K. III1 S. 304 N. 2

über den Zusatz des Grammatikers, er „habe keineu Sinn und Ver-

stand". Zur Definition Capitos vgl. Momnuen 1. c. S. 312 N. 1.
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als ein Mittel zu betrachten, um die drohende Anwendung

der Leges abzuwehren. Nun wäre es freilich mehr als

seltsam gewesen, wenn der verlassene Staat sich sofort

jeder Gewalt über den bisherigen Genossen entäussert hätte.

Dennoch ist jener Gedanke in Rom keineswegs graue Theorie

geblieben; vielmehr hat er sicher im Volksbewusstsein ge-

lebt und die Ausbildung der merkwürdigen römischen Exils-

ordnung wesentlich becinflusst 8
). In dieser Hinsicht lässt

denn auch die Darlegung Ciceros pro Caec. c. 34 § 100

keinen Zweifel aufkommen:

Exilium . . non supplicium est, sedperfugiumpor-

tusque supplicii. Nam qui uolunt poenam aliquant sub-

t er fug er e aut calamiiaiem , eo solum uertunt, . . . cum

homines uincula neces ignominiasque uitant, quae sunt

legibus constitutae
}
confugiunt quasi ad aramin exi-

lium. Qui si in ein i täte legis uim subire uellent
t

non prius ciuitatem quam uitam amitterent; quia nolunt,

non adimitur iis ciuitas, sed ab iis relinquituratque

deponitur 4
).

Demnächst sind mehrere Zeugnisse anzuführen, die

darin übereinkommen, dass sie die Leges zum Jus gentium

in Gegensatz stellen. Wenn aber die Lex kein Frem-

a
) S. Huschke Malta S. 236, 237, dagegen mit Unrecht M. Cohn

Beiträge Bd. I S. 79, 80. „Der Fall des Camillus" (Liv. V c. 32 in f..

Plnt. Cam. e. 13), der übrigens genauer zu bestimmen wäre, ist, wie

ich glaube, oben im Text genügend berücksichtigt. Zu Cic. p. Caec.

c. 34 § 100 vgl. Zumpt Criminalproccss S. 4"*», 456 und besonders

Mommsen St.R. III 1 S. 48—52. Die Schlussworte des § 100: hoc est

in aliam ciuitatem sind vielleicht als Glossem zu tilgen.

*) Vgl. noch L. Acil. rep. Z. 29 (Bruns p. 62) und dazu Mommsen
St.R. III 1 8. 51 N. 5.
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denrecht, kein „gemeinsames" 5
) Recht erzeugt, so ist das,

in andere Worte gekleidet, unsere alte These: aus dem

Volksgesetz geht nur Bürgerrecht hervor. Besonders be-

stätigt ist diese Schlussfolgerung bei Cic. de off. LH c. 5

$ 23, wo die besten Handschriften folgenden, allerdings

bestrittenen, Text bieten:

Neque uero hoc solum natura, id est
6
) iure gen-

tiu

m

, seä etiam legibus populorum, qitibus insinguli

s

ciuitatibus res publica continetur , eodem modo

constitutum est, ut non liceat sui commodi causa nocet

e

alteri; hoc enim spcctant leg es, hoc uolunt, incolumcm

esse ciuium coniunetionem 7
); ....

Cicero orat. part. c. 37 § 130 zerlegt alles positive

Recht (lex im w. S.) in geschriebenes und ungeschriebenes

:

. . . et ea
}
quae scripta sunt, et ea, quae sinelitteris

aut gentium iure aut maiorum more retinentur. Scripto-

rum autem priuatum aliud est, publicum aliud: publicum

^ex, senatus consultum, foedus, priuatum . . . Quae autem

scripta non sunt, ea aut consuetudine aut conuentis

hominum et quasi consensu obtinentur.

Während die lex im e. S. unter den Quellen erscheint,

quae scripta sunt, ist das ius gentium ungeschriebenes (sine

*) S. Gai. I. 1, Dig. 1, 1, 9, Ulp. D. 1, 1, 6, pr., auch Cic. a.

pr. in Verr. c. 4 § 13 (oben S. 1134, 135 und N. 20).

6
) Soll Cicero 1. c. natura und tut gentium für das Nämliche er-

klärt haben, während er sonst unterscheidet? Wie Voigt Jus nat

]$d. I S. 65 N. 33 nach Beier berichtet, ist handschriftlich auch et über-

liefert statt id est; vgl. Krüger Rechtsquellcn S. 41 N. 15, anderer-

seits Pernice in Holtzendorffs Eneyclopädic S. 122 (5. A.). Manche
wollen die Worte id est iure gentium streichen.

7
) Vgl. auch Cic. de off. III c. 15 § 61 mit den Belegen bei

Krüger a. a. O. S. 42 N. 22. Nach »ine lege ist zu ergänzen erat uin-

dicatue. Trotzdem darf die Stelle hier genannt werden.
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litteris) Recht, mithin nicht aus Volksgesetzen abzuleiten.

Im letzten Satz ist noch besonders bemerkt, wo der Ur-

sprung des Fremdenrechts zu suchen sei: in der conuentio

homin um, in einer Art consensus, m. a. W. im Inter-

nationalverkehr 8
).

Bei Gaius begegnen im 1. Buch der Institutionen § 78,

80, 83, 85 9
), -86 wiederholt Äusserungen, welche die Auf-

fassung erkennen lassen, die der Jurist von dem Verhältniss

der Lex zum Jus gentium hatte. Statt aller mag eine

(I. 83) hier stehen:

Animaduertere tarnen debemus, ne iuris gentium

regulam uel lex aliqua uel quod legis uicem optinet, aliquo

casu commutauerit.

Noch deutlicher tritt der Gegensatz der Rechtsquellen

hervor bei Gell. VI. (VII.) 3 , 45

:

Ac primum ea non incallide conquisiuit, quae non iure

naturae aut iure gentium fieri prohibentur , sed iure

legum rei alieuius medendae aut temporis causa iussarum;

sicut est de numero pecoris et de modo agri praefinito 10
).

Ebenso bei Ulp. in 1. 5 D. de pact. (2, 14):

Conuentionum autem tres sunt species. aut enim ex

publica causa fiunt aut ex priuata: priuaia aut legi-

tima 11
) aut iuris gentium ....

8
) Auf die Bedeutung der benutzten Cicerostellen hat schon Voijrt

Jus nat. Bd. II S. 625, 631 aufmerksam gemacht; neuerdings Kariowa

R.R.G. Bd. I S. 451, 452. Richtig auch Cogliolo bei Padelletti 1. c.

p. 112 n. x und iu seiner Storia del diritto priv. rom. I p. 191.

8. oben S. 89, 90 N. 8.

") Krüger - Studemund: num de lege Romana egeht Gaius (conf.

§ 86), non liqttet. Ein m. E. unbegründeter Zweifel.

,0
) Vgl. Hell. VI. (Vn.) 3 § 37, 40, XX. 1 § 23.

") Dazu Paul 1. 6 D. eod. (2, 14) oben S. 24 X. 25.

WUtsak, Köm. Processgesetze II. 10
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und in Justinians Inst. 2, 5, 6:

exposuimus summatim, quibus modis iure gentium

res adquiruntur: modo uideamus, quibus modis legitim

o

et ciuili iure(= Bürgerrecht) adquiruntur.

Aus demselben Rechtsbuch ist noch der oft erörterte

Paragraph Über die Tradition des Verkäufers zu erwähnen,

der uns an diesem Ort den Übergang vermitteln soll zu

einer neuen, die Beweisführung abschliessenden Gruppe

von Belegen. Er lautet:

. . . uenditae uero et traditae (seil, res) non aliter emptori

adquiruntur, quam si is uenditori pretium soluerit uel . . .

quod cauetur quidem etiam lege duodeeim tabularum:

tarnen recte dicitur et iure gentium, id est iure naturalis

id effici.

Hier ist dein Fremdenrecht nicht mehr die römische

Lex überhaupt gegenübergestellt, sondern blos eme von

den vielen Nonnen der Zwölftafeln. Solche Quellenaus-

sprüche, die sich auf einzelne Leges beziehen und deren

Geltung auf die Bürger beschränken, sind in Menge er-

halten. Bald legen sie geradezu Zeugniss ab für unsere

Behauptung, bald gelangen wir zum selben Ziel durch

sichere Schlüsse. Um sofort an die Zwölftafeln 12
) anzu-

knüpfen, so ist zunächst Boethius in Cic. top. c. 5 § 28

(Or. p. 321 Z. 39—41) zu nennen, der a. a. 0. augen-

scheinlich einem guten Gewährsmann folgt 13
):

. . . iure ciuili fieri aliquid non inter alios nisi int er

ciues Romanos potest, quorum est etiam ius ciuile
1
*),

quod duodeeim tabulis continetur.

,a
) Wider Schulin s. oben S. 90 und N. 9.

13
) Vgl. Dirksen Hinterl. Schriften Bd. I S. 170—172.

u
) Boethius denkt au den Inhalt der Zwölftafeln (s. Orelli p.
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Damit stimmt die Erzählung des Pomponius in 1. 2

§ 4—6 D. de 0. J. tiberein:

die Codification sei unternommen, ut u) ciuitas legibus

fundaretur; das später in der Praxis entwickelte und in

die Tafeln hineingetragene Recht habe das commune
nomen ius ciuile erhalten; tria iura seien entstanden:

leges 15
) XII tabularum, ex his fluere coepit ius ciuile,

ex isdeni legis actiones compositae sunt.

Ausserdem ist die Bestimmung gewisser Decemviral-

normen, das Recht der Bürger und nur dieses zu ordnen,

zu ersehen aus gelegentlichen Bemerkungen: so aus Gell.

XX. 1 § 20, 22, Ulp. XXIX. 1, Gai. II. 110, IV. 37. Bei

der letzten Stelle, die häufig missverstanden wird, müssen

wir verweilen; sie ist eine der wichtigsten. Gaius sagt:

Item ciuitas Romana peregrino fingitur, si eo

nomine agat auf cum eo agatur, quo nomine nostris le-

gibus actio constituta est
}
si modo iustum sit eam actionem

etiam ad per egrinum extendi: ueluti si furti agat pere-

grinus aut cum eo (agatur. nam si cum peregrino)

agatur, formula ita coneipitur iudex esto. si paret <x.

TITIO A DIONE IIERMAEI FILIO FURTUM FACTUM ESSE aui

SI PARET L. TITIO OPE) CONSILIOUE MONIS HERMAEI FILII

FURTUM FACTUM ESSE PATERAE AUREAE, QUAM OB REM
EUM, SI CIUIS ROMAXUS ESSET, PRO FURE DAMNUM
decidere oporteret et reliqua. item si peregrinus furti

agat, ciuitas ei Romana fingitur. similiter si ex

322 Z. 13), nicht — und jedenfalls nicht allein — an das Gewohn-

heitsrecht, welches die Prudentes auf die XII tab. zu stützen suchten.

>*) So Huschke Ztschr. f. K.G.R.A. IM. XXII S. 334, 335. Die

Flor, hat et und lege.

10*
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lege Aquilia peregrinus damni iniuriae agat aut cum

eo agatur, ficta ciuitate Ro man a iudiciam dattir.

Der Jurist führt zwei gesetzliche Klagen an, deren

sich ein Nichtbürger weder als Kläger bedienen kann, noch

ein Römer gegen einen Peregrinen als Beklagten : die Actio

furti nec manifesti ex lege XII tabularum und die Actio

legis Aquiliae. Indess will er keine Besonderheit dieser

beiden Rechtsmittel hervorheben; vielmehr stellt er so klar

wie möglich den allgemeinen Grundsatz an die Spitze:

Actionen ex „nostris legibus", d. h. aus römischen

Volksgesetzen sind überhaupt unbrauchbar, wo als

Klägerin oder Beklagte eine peregrinische Partei auftritt
16

).

Wenn Gaius trotzdem hier sowohl wie im § 109 (IV) vom

Kichtbtirger die Wendung gebraucht, er „agire ex lege

AquibV u), so ist das offenbar eine Ungenauigkeit im Aus-

druck. Gerade deshalb war ja ein Zusatz in der Formel

nötig, weil der Fremde, auf den sich das römische Gesetz

nicht bezog, auch nicht geradezu ex lege klagen konnte 18
).

16
) Dies scheint Krüger Quellen S. 43 N. 28 zu übersehen. An-

dererseits geht er wieder zu weit, wenn er die Civitaetstiction bei der

„actio furti
u

für notwendig erachtet. Erforderlich war sie nur in den

legitimen Furtumsformeln, nicht in den praetorischen mit Intentio

in factum. Auch sonst ist die cit N. 28 zum Mindesten unglücklich

gefasst.

") Vgl. oben S. 26 N. 29.

,H
) Mommsen St.R. III 1 S. 606 N. 1 versteht Gai. IV. 37 im

Ganzen richtig; allein auch er legt kein Gewicht auf die Worte nottris

legibus und behauptet daher zu allgemein, „dass die Privat-

delicts klagen an sich nicht von einem oder gegen einen Pere-

grinen angestellt werden konnten." Es muss heissen: die gesetz-

lichen Privatdelicteklagen . . . vgl. oben N. 16. Durchaus verfehlt

ist die Darlegung von Voigt Jus naturale Bd. II S. 127—129. Die

Actio emti und andere Klagen entbehren der Civitaetsfiction, weil sie

ihren Ursprung nicht in röm. Gesetzen haben; s. Ulp. Dig. 2, 14, •>

und 7, pi\, § 1 Wlassak Xeg. gestio S. 16") N. 18.
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Wollte man in Rom oder in der Provinz 19
) die Peregiinen

im Delictsrecht nach denselben Normen behandeln, die für

Bürger galten, so mussten die römischen Beamten kraft ihres

Imperiums Fremdenrecht schaffen, sie mussten Klagformeln

proponiren, die entweder in factum concipirt waren oder

mittels Fiction die Wirksamkeit des Gesetzes erweiterten.

Die Anwendung der gesetzlichen Vorschrift beruhte dann

nicht auf den Zwölftafeln oder auf der Lex Aquilia selbst,

sondern auf dem Willen des Magistrats. Jene Formeln

mit Fiction waren also houorarisch, u. z. Bestandteile des

durch obrigkeitliche Satzung 20
) festgestellten Fremden-

rechts.

Das von den Zwölftafeln 21
) mehrfach bestätigte Recht

der Provocation ist der Überlieferung nach durch einen

Volksschluss begründet, der noch im Geburtsjahr der Republik

zu Stande kam. Wie diese erste Lex Valeria de provo-

catione, der im Jahre 454 eine zweite 32
) (von M. Valerius

Corvus) nachfolgte, so gewähren auch die Porcischen Ge-

19
) Dies bemerke ich gegen Dernburg Die Institutionen des

Oaius S. 91, 92, der die Fiction des Bürgerrechts aus „alter Zeit"

herleitet und sie auf die Stadt Rom beschränken will. In Wahrheit

ist die Unbrauchbarkeit der Actione» legitimae für und gegen Nieht-

bürger weder der alten Zeit noch der Hauptstadt eigentümlich. For-

meln (iudieia) mit der Einschaltung ri riuis Romanu* e$$et bezeugt für

Sicilien Cic. in Verr. II c. 12 § 31: Iudieia eiu* modi: gut eiuea

Romani erant , ri Sieuli essent , tum ri eorum legibus dari oportertt; [so

muss mit Klotz u. A. gelesen werden; der Müllersche Text ist sinn-

los — vgl. auch Huschke Gaius. Beiträge S. 225, 228] qui Siculi,

si eiuet Romani enettt.

»°) Vgl. dazu oben S. 89, 90 N. 8.

") Cic. de re p. II c. 31 § 54.

8S
) Liv. X c. 9z. J. 454 d. St. sagt: Tertio ea tum . . lata ett,

Semper a familia eadem; allein die zweite (v. .1. 305 — Liv. III. c. 55)

ist in der That kein Provocationsgesetz : s. Mommsen St.R. I S. loß

X. 3, II1 S. 703 N. 1, III 1 S. 352 N. 2.
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setze und die Lex Sempronia von 631 nur den römischen

Bürgern in gewissen Grenzen Schutz gegen die Straf-

gewalt der Magistrate. Unsere Quellen 28
) heben diesen

Punkt wiederholt hervor, doch nicht so, als ob es unge-

wöhnlich, sondern eher, als ob es selbstverständlich wäre,

was sie berichten.

Auf die Lex XII tabularum stützt sich auch das Recht

der testamentarischen und der gesetzlichen Vormundschaft 24
).

Beide Arten der Tutel sind trotz Gai. 1. 189 Einrichtungen des

ins proprium Romanorum; denn nur Bürgern steht römische

Testamentsfähigkeit zu 25
), und agnatische Verwandtschaft ist

nur zwischen Gemeindegenossen denkbar 26
). Wie aber verhält

23
) In Betreff der L. Valeria v. 24-5: Cic. de re p. II. c. 31 § 53,

Val. Max. IV c. 1 § 1, Dionys V c. 19 (Ptoftniutv ist mit Ttva zu

verbinden, nicht mit «o^ojv), V c. 70, Pomp. Dig. 1, 2, 2, 16; der

Leg es Porciae (vgl. Cic. de re p. II c. 31 § 54 in f.): Cic. in Verr.

V c. 63 § 163 (= Gell. X. 8, 13), p. Kabir. ad pop. c. 3 § 8, c. 4

§ 12, Sallust. Cat. c. 51 § 21, 22, 39, 40, Liv. X c. 9, auch Plin. n.

h. VII c. 43 (44) § 136; der L. Semproni a: Cic. in Cat. IV c. 5 § 10,

p. Kabir. ad. pop. c. 4 § 12, in Verr. V c. 63 § 163. Vgl. auch Cic.

in Cat. I c. 11 § 28, de leg. III c. 3 § 6. L. Acil. Z. 78 (85), Paul.

V. 26, 1 ;
Zumpt Criminalrecht Bd. I. 2. S. 357, 358, Mommsen St.R.

I S. 149, 1.50, 156, 161 N. 4, II 1 S. 114, 117, III 1 S. 352-354,

634, 635.

24
) Gai. I. 155, 157, Ulp. XI. 8, 14, Dig. 26, 4, 1, pr.

25
) Cic. p. Archia c. 5 § 11, Cels. Dig. 28, 5, 59 (Mo. 60), 4,

Gai. I. 25, II. 110, 218 in f., Paul. III. 4», 9, Dig. 48, 20, 7, 5,

Ulp. XXII. 2, XXIII. 6, Dig. 28, 5, 6, 2 — 48, 22, 7, 8, Marcian

Dig. 49, 14, 32. Ob alle Laiini coloniarii testamentsfähig waren (Cic.

p. Caec. c. 35 § 102), ist bestritten; s. neuestens Kariowa R.R.G.

Bd. I S. 309 einerseits, Mommsen St.R. III 1 S. 624, 632 andererseits.

Wegen der Laiini Juniani, deren eigentümliche Stellung Voigt J. nat.

Bd. II S. 729, 730, 746—748, Mommsen a. a. O. S. 626, 627 dar-

legen, vgl. Gai. I. 23, II. 275, Ulp. XI. 16, XX. 8, 14, XXII. 3.

2e
) S. Gai. I. 131, 158, 163, Ulp. XI. 9, Dig. 26, 4, 2. Sin. 16

Z. 1—4 bezeugt nicht die Fortdauer der Tutel über den zum lati-
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es sich mit der Dativtutel des Atilischen Gesetzes? 27
)

TJlpian XI. 18 geht von der Besprechung der testamen-

tarischen Vormundschaft unmittelbar zur Atilianischen über,

und Gaius I. 185, 186 setzt die Berufung durch die Obrig-

keit in enge Beziehung zur letztwilligen. Dass die 6ine

Tutel für einen weiteren Personenkreis gelten soll als die

andere, ist mit keinem Wort angedeutet. Dagegen führt

schon der Praetor urbanus, an den sich das Gesetz wendet,

zur Annahme, dass der Atilische Vormund blos für r ö m i s c h e

Mündel zu bestellen war; dass er selbst Römer sein musste,

zeigt die Auffassung der Tutel als munus ciuile 28
). Zu-

dem ist dies Letztere schlagend bestätigt durch eine Be-

merkung Ulpians 29
), die wir aus den Sinai-Scholien (17 Z.

6 — Krüger) kennen:

Latin os oh diöoxm Atilianos B7ti\%Q07tog\ 80
).

Demnach ist wohl Isidor 81) (Orig. V c. 9 § 1) völlig

im Recht, wenn er allgemein die iura de tutelis als solche

bezeichnet, die propria sunt Romanorum et in eosdem solos

constituta* 2
).

nisehen Colonus Gewordenen; vgl. auch Huschkc Jurisprudentia p. 831

n. 1 (ed. V.).

a7
) Nach Liv. XXXIX c. 9 war es höchst wahrscheinlich schon

im J. 566 vorhanden; s. Rudorff Vormundschaft Bd. I. 340, 341.
8
) Vgl. Modest. Dig. 27, 1, 6, 15, Hermog. D. 50, 4, 1, pr., § 4,

Charis. D. 50, 4, 18, pr., § 1, auch Papin. D. 50, 5, 8, 1.

29
) Dass Ulpian der Verfasser ist, kann nicht zweifelhaft sein;

vgl. P. Krüger Ztschr. f. R.G.R.A. Bd. XVII S. 29, 30, Lencl Piding.

II p. 1158 n. 2.

ao
) Dazu Sin. 17 Z. 5: nam Zatinut e lege Alilia tutor dari non

poteet.
81

) Im Corp. grammat. lat. v. Lindemann III p. 153 (ed. Otto —
Lipsiae 1833).

M
) Auch die lex Iulia et Titia (Gai. I. 185, 195, 195 l>.c, Ulp. XI.

18, pr. I. de Atil. t. 1, 20) für die Provinzen setzt m. E. rö-

mische Mündel voraus, obwohl nach Sin. 20 Z. 8 im Titischen Ge-
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/ Den zahlreichen Wuchergesetzen unterlagen bis zum

/ Jahr 561 ausschliesslich die Bürger. Nach Liv. XXXV c.

9 war es einer der vielen Schleichwege der römischen

Geldgeber, ut in socios, qui non tenerentur iis legibus

(fenebribus), nomina transcriberent : ita libero fenore obrue-

bant dcbitores. Zunächst versucht der Senat dem Unwesen

zu steuern ; er beschließt, ut qui post eam diem (d. i. nach

dem letzten 21. Febr.) socii ciuibus Eomanis credidissent

pecunias profiterentur, und beauftragt den Praetor, ut . . ex

ca die pecuniae crediiae, quibus debitor uellet legibus, ins

creditori redderetur. So weit entspricht das Vorgehen des

Gemeinderats durchaus der römischen Übung. Der Gerichts-

magistrat wird aufgefordert kraft seines Imperiums das

Fremdenrecht abzuändern; u. z. soll er den Klaganspruch

des socius auf Verlangen und nach Wahl des Schuldners

setz die Atilischcu Normen nicht einfach wiederholt waren. Sin. 20

Z. 6, 7 (Ztschr. f. Ii. G.K. A. Bd. XVII S. 27) ist so überliefert:

dvvttrttikauvotnirQontvaifxoatty. Krüger versucht (auch in der Col-

leetio III p. 282) folgende Herstellung : [ciuia Romanus] dvvaTtti La/tno

tnitQOTTtvainos elv[ai] und übersetzt: c. It. potett Latino tutor etse.

Allein die Ergänzung ist unsicher (s. P. F. Girard Textes du droit

Romain p. 520 n. 1 — Paris 1890), ebenso die Lesung und endlich

die Auffassung des IniTgontvaipos (— fnirgonog ; s. dagegen IIuBchke

Jurispr. p. 834 n. 4 — ed. V). Wer trotzdem Krüger folgt, darf

nicht vergessen, dass in Salpensa (L. Salp. c. 29) die Vormünderer-

nennung für alle Muuicipes (Latiner u. röm. Bürger) nicht dem Statt-

halter von Baetica zustand, sondern den städtischen Beamten. Wenn
nun nach der L. Titia der Provincialregent einen Römer zum Vor-

mund eines Latiners bestellen konnte, so müssen wir wohl an Per-

sonen Junianischen Standes denken (vgl. auch in Betreff der Lat Iun.

liberti Gai. I. 167, Ulp. XI. 19 u. unten S. 175), nicht an wahre

Latiner (Municipes einer lat. Gemeinde). Hiernach wäre vielleicht das

Titische Gesetz der Kaiserzeit zuzuweisen [das Alter ist ganz unge-

wiss: auch das Fragm. Diodors 37, 8, 4 (Dindorf) lässt keinen

Schluss zu], und der Satz der Sin. 20 Z. 8: ütQov iortr ln[l t]ov

Atilia[nu IntTQOnov] wäre sehr begreiflich; vgl. N. 27.
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einer der heimischen 38
) leges fenebres unterwerfen. Indess

erschien diese Massregel nicht ausreichend. Vermutlich

hatte man die Absicht, die Umgehung der Wuchergesetze

dauernd und endgültig zu hindern. So gelangt die

Sache vor das Plebejerconcil.

M. Sempronius tr. pl. ex auetoritate patrum plebem

rogatiit plebesque sciuit, ut cum soeiis ac nomine La-

tino creditae pecuniae ius idetn quod cum ciuibus Roma-

nis esset.

Dieses Sempronische Plebiscit ist in der That eine auf-

fallende Erscheinung, insofern es eine Vorschrift giebt

für die Handhabung der Fremdengerichtsbarkeit, wo

sonst das Imperium allein herrscht. Ob das Gesetz auch

internationale Verpflichtungen der römischen Gemeinde

verletzte, das sei dahingestellt. Doch ist es gewiss ver-

fehlt, allgemein von einer „Erstreckung des röm. Geld-

schuldrechts auf alle Italiker" zu sprechen 84
). Offenbar

will das Plebiscit — wie die Worte cum soeiis, cum ciui-

83
) Livius sagt vorher: multis fenebribua legibus comtricta auaritia.

Mindestens zwei Gesetze werden neben einander Geltung gehabt

haben. Der Schuldner mochte das vorteilhaftere auswählen. — Diese

Deutung der Worte quibm debitor uellet legibus schwebt vielleicht

Mommsen St.K. III8 S. 1237 N. 1 vor. Gewöhnlich denkt man an

die Wahl zwischen Lex Romana und L. peregrina; so Voigt J. nat.

Bd. IV. 2 S. 179, 180, Lange Altertümer Bd. II S. 207 (2. A.).

**) So Mommsen Gesch. d. röm. Müuzwcsens 8. 327; im St.R.

III 1 S. 696: „Gleichstellung der Italiker mit den Römern im Geld-

schuldrecht". Nicht minder ungenau spricht Puchta Inst. Bd. II § 261

(S. 313 — 8. A.) von der Unterwerfung der „Nichtbürger unter die

römischen Zinsgesetze", Lange a. a. O. Bd. II S. 207 von „einer Ver-

änderung ihres (der Latiner) Privatrechts", Krüger Quellen S. 115

N. 5 von der „Übertragung der Bestimmungen über den Maximalzins-

fuss auf die Bundesgenossen": richtiger Voigt J. nat. Bd. IV. 2 S 180,

v. Bar Internationales Privatrecht Bd. I S. 19 (2. A.).
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bus zeigen — die Bundesgenossen nur in dem Fall nach

römischem Recht behandelt wissen, wenn sie Römern im

Processe gegenüberstehen.

Neben der L. Sempronia von 561 pflegt man 85
) die

L. Didia von 611 als Beispiel für die Übergriffe der

führenden Gemeinde in die Autonomie der italischen

Bundesgenossen zu nennen; ob mit Recht, das ist zum

Mindesten zweifelhaft. Die erwähnte Didia ist eine der

vielen Leges der sinkenden Republik zur Bekämpfung des

Luxus. Die gleichartigen älteren Gesetze waren ohne

Zweifel nur gegen die Üppigkeit der Bürgerschaft ge-

richtet, der Männer wie der Frauen. Ausdrücklich gesagt

ist das hinsichtlich der Lex Oppia (539) bei Liv. XXXIV

c. 7; Dasselbe berichtet Gell. XX. 1, 23 von der L.

Fannia (593). Nun beruft sich aber Mommsen auf Macro-

bius Sat. III. 17, 6:

Fanniam legem . . . lex Didia consecuta est eius ferun-

dae duplex fuit causa, prima et potissima, ut uniuersa

Italia, nonsola urbs, lege sumptuaria teneretur, Italicis

existimantibus Fanniam legem non in se sed in solos

ttrban os ciues esse conscriptam; deinde . . .

Der Sinn dieses Textes ist dunkel. Sind die ltdlici

den ciues urbani gegenüber die Bundesgenossen 86
), wo

bleiben dann die zahlreichen Römer der Municipien und

Colonien? Liegt es nicht näher, gerade an diese Bürger

zu denken, denen Rom nur die weitere, nicht die engere

ar
') Voigt J. nat. Bd. II S. 63, 763, 764, Mommsen 8t. R. III 1

S. 696. Voigt bildet eine bunte Reihe aus Gesetzen, Senatusconsulten

und magistratischen Edicten.

8«) So z. B. Liv. Epit 71, Vell. II c. 21; vgl. auch Frontin De
aquis I c. 18.
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Heimat war? Wenn Macrobius den ttrbani ciues die

ltdiici entgegensetzt, so ist es gewiss erlaubt, bei den

letzteren das Wort ciues* 1
) zu ergänzen, während die Zu-

sammenfassung der Municipalrömer und der Bundesgenossen

in dem Ausdruck Itälici ganz ungewöhnlich wäre 88
). In-

dess wird man die vorgeschlagene Deutung vielleicht an-

fechten, weil ihr zufolge eine Erstreckung der Luxusverbote

nicht auf univcrsa Italia, wie es die Stelle behauptet,

sondern blos auf Römisch-Italien stattgefunden hätte. Dieser

Einwand verliert aber an Bedeutung, wenn man erwägt,

dass unser Autor da, wo er das Geltungsgebiet der Sumptu-

argesetze durch die Worte urbs und uniuersa Italia be-

stimmt, sicher nichts Anderes meint als im nächsten Satz,

wo er die urbani ciues und die Italici nennt. Nach der

zweiten Angabe, welche die genauere ist, darf wohl die

andere berichtigt werden. Dabei unterstützt uns noch

Gell. XX. 1, 23:

quid tarn necessarium existimatum est propülsandae

ciuium luxuriae quam lex Liciniaet Fannia aliaeque

item leg es sumptuariae? Omnia tarnen haec oblitte-

rata et operta sunt ciuitatis opulentia quasi quibusdam

fluctibus exaestuantis.

Die Lex Licinia ist nach Macrob. Sat. III. 17, 7 jünger

als die Didia; dennoch war sie gleich der L. Fannia gegen

die luxuria ciuium gerichtet. Mithin hatte sich die Ver-

gewaltigung der Bundesgenossen, die Mommsen ins Jahr

87
) Ciue* Italici et Norici in einer britannischen Inschrift: C. I.

L. VII nr. 1095 fp. 196).

88
) Hier, wo es sich nicht um den Gegensatz zu den Pro vi n-

cialen, sondern zu den Stadtbürgern handelt; vgl. übrigens H.

Nissen Italische Landeskunde Bd. I S. 71, 72, 83 X. 1.
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611 setzt, nicht wiederholt, ja sie wäre stillschweigend

aufgegeben worden, da der Verzicht auf Erneuerung der

lästigen Luxusgesetze im Erfolg einer Beseitigung gleich-

kam 89
). Mehr Wahrscheinlichkeit als ein Rückzug dieser

Art hat wohl die Annahme, dass der verkehrte Schritt nie

unternommen ist. Wusste man doch zur Zeit der Lex

Didia längst, wie schwierig selbst in der Hauptstadt die

Durchführung der Sumptuargesetze war. Konnte man denn

erwarten, dass die Bundesgenossen, die ihre eigenen Ma-

gistrate hatten, sich dem aufgedrungenen Gesetze nur

einen Augenblick fügen würden? Daher dürfen wir es un-

bedenklich mit Gellius halten, der wie die L. Fannia und

Licinia so die Luxusgesetze überhaupt (aliaeque item

leges sumptuariae) auf die Römer bezieht.

Ein Gesetz für alle Italiker, wie angeblich das

Didische, soll nach Mommsen 40
) auch die Lex Furia de

sponsu sein, die ungefähr in die Zeit nach dem Hanni-

balischen Krieg gehört* 1
). Diese Behauptung wird mit

Unrecht auf Gai. III. 121 *, 122 gestützt:

. . cum lex Furia tantum in Italia locum habeat,

euenit ut in ceteris prouinciis . . lex quidem Furia

tantum in Italia ualet, Appuleia uero etiam in ceteris -

prouinciis.

89
) Vgl. Maerob. Sat. III. 17, 8: lex uero haee (Licinia) paucis

mutatis in pleritque cum Fannia eongruit. in ea enim ferenda quaesita

e$t nouae legis auctoritae exolescente metu legi» antiquioris.

40
) St.R. III 1 S. 696 N. 1. Die richtige Ansicht hat Voigt

J. nat. Bd. II S. 688 N. 791, Lenel Edict S. 169; s. auch Krüger

Quellen S. 115 N. 5.

41
) Dieser AnsaU von Pernice Ztschr. f. R.G.K. A. Bd. XX»

S. 157, 158 ist viel wahrscheinlicher als der von Rudorff und Ferrini

Ktoria delle fonti p. 11.

Digitized by Google



Das Gebiet des gesetzt. Processes. — I. Die Parteien. 157

Wenn hier von der Wirksamkeit der Bürgschaftsgesetze

tantum in Malta und in ceteris prouinciis die Rede ist,

so sind diese Worte einfach zu (Ibersetzen, nicht künstlich aus-

zudeuten. „Die L. Furia gilt nur in Italien, nicht in den

übrigen Provinzen", das will sagen: sie ist nicht vorhanden

für die Rechtsprechung der Beamten mit ausseritalischer

Competenz. Dass wirklich Wort und Gedanke sich völlig

decken, zeigt zum Überfluss eine Vergleichung mit I. 185,

wo dieselben Wendungen (in urbe — in prouinciis) be-

gegnen, und der Sinn festgestellt ist durch die Erwähnung

des praetor urbanus und der praesides prouinciarum.

Demnach hat der Jurist in der obigen Stelle lediglich den

(von uns sog.) „örtlichen" Wirkungskreis des Furischen

Rechtes im Auge. Die Frage nach den Personen, die

das Gesetz angeht, berührt er sonst mit keiner Silbe;

dieser Punkt war für ihn und seine römischen Leser im

Hinblick auf die Beschaffenheit der Quelle kein Gegen-

stand des Zweifels. Wir unsererseits dürfen die richtige

Antwort noch rechtfertigen durch Verweisung auf Gai IV.

22 und besonders auf III. 93 und 179, während Cic. in

Verr. I. c. 42 § 109 hier kaum in Betracht kommt. Die

Lex Furia erleichtert bekanntlich die Stellung des Sponsors

und des Fidepromissors. Da nun der Peregrinus, cum quo

sponsus communio non est, in der einen Form wenigstens

sich gar nicht verbürgen konnte, so wäre die Ausdehnung

der Furischen Normen de sponsu auf Nichtrömer sinnlos

gewesen. Soviel ist aus Gaius sicher abzuleiten. Cicero 1. c.

denkt wahrscheinlich nur 42
) an die Lex Furia testamcn-

4a
) Aus dem Plural Furias ist nicht zu entuehmen, dass mehrere

Gesetze dieses Namens gemeint sind; vgl. Cic. Phil. III c. 6 § 16.
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iaria, die er auch pro Balbo c. 8 § 21 neben der Voconia

anfuhrt. Von diesen Gesetzen aber und von mehreren

anderen sagt er klar und deutlich, dass sie Rechtsquellen

seien für den populus:

Cedo mihi leges Atinias, Fu rias, [Fusias **/ ipsam,

ut dixi, Uoconiam, otnnis praeterea de iure ciuili;

hoc reperies in omnibus statui ius, quo post eam legem

populus utatur.

Fast mit denselben Worten ist unmittelbar vorher (in

Verr. I. c. 42 § 108) ein Teil des legitimen Strafrechts

auf die Bürgerschaft bezogen:

Cornelia testamentaria, nummaria, c et erat con-

plures, in quibus non ius aliquod nouum populo con-

stituitur, sed sancitur, ut, quod Semper mdlum facinus

fuerity eius quaestio ad populum pertineat.

In der Rede für Baibus endlich sind 1. c.
44

) die Furia,

die Voconia und innumer abiles aliae leges bezeichnet

als de ciuili iure latae. Das vieldeutige ciuile ius steht

hier wohl in der Grundbedeutung (= Bürgerrecht); denn

der Redner knüpft sofort den Satz an: quas (seil, leges)

Latini uoluerunt, adsciuerunt.

Von einem der jüngsten Gesetze der Republik, von

der Falcidia ist der Text erhalten. Das erste Capitel be-

ginnt so:

Qui ciues Romani sunt
t
qui eorum post hanc legem

rogatam testamentum facere uolet . .

und das zweite:

48
) So C. F. W. Müller; vgl. aber Baiter im Onomasticou Tul

Hanum III p. 179 und andere Ausgaben.
44

) S. den Wortlaut oben S. 104 in N. 30. Wegen der L. Vo-

conia ist auch Cic. de re p. III c. 10 § 17 zu vergleichen.
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I

Quicumque ciuis Romanus . . . testamenium faciet,

is quantam cuique ciui Romano pecuniam iure publico

dare legare uolet
y
ius potestasque esto, . . .

Die Lex von 714 beschränkt also ihre Bestimmungen

ganz ausdrücklich auf römische Bürger. Vielleicht ist diese

Genauigkeit des Legalstyls etwas Zufälliges 45
), vielleicht

mit veranlasst durch das gegen Ende des Freistaats häufigere

Vorkommen von Comitialbeschlüssen, die in Peregrinen-

verhältnisse eingriffen*6
). Indess dürfte man keineswegs

die alte Regel als ins Gegenteil verkehrt oder nur als

erschüttert ansehen. Dem wiederspräche aufs Entschiedenste

die Handhabung der Rechtsatzung in der Zeit des Princi-

pats. Auch die Leges, die unter dem Kaiserregiment zu

Stande kamen, stellen keine „Reichsordnungen" dar, erzeugen

kein „Weltrecht"; vielmehr sind sie noch immer blosse

Bürgerordnungen, was sie vom Anfang her gewesen waren.

Selbst der Senat, der in der Republik als Leiter der

äusseren Politik vielfach Massregeln veranlasst, welche die

Peregrinen betrafen, und der auch später noch in gewissen

Provinzen die oberste Verwaltungsbehörde ist
47

), hält sich

als Erbe der legislativen Gewalt des Volkes innerhalb der

von den Comitien beobachteten Grenzen. Zum Beleg sind

im Folgenden noch ein paar Gesetze und Senatusconsulte

der frühklassischen Zeit zusammengestellt. Neben den

einzelnen Namen findet man Hinweisungen auf die wichtigsten

Nachrichten, mit deren Hülfe der Beweis des Gesagten

«) S. oben S. 110 zur N. 18.

««) Vgl. Voigt J. nat. Bd. IV. 2 8. 182, 183, wo aber Manches

zu berichtigen wäre.

*7
) S. Mommsen St.R. m» S. 1194—1216, 1269, auch S. 1066,

1067.
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bald unmittelbar, bald im Weg der Schlussfolgerung zu er-

bringen ist.

Unter den Gesetzen der Augusteischen Zeit hat von

jeher die Lex Julia de maritandis ordinibus (736)

und die Papia Poppaea (762) besondere Aufmerksam-

keit erregt. Es ist allbekannt, aus welchen Erwägungen

die gewaltsame Ehegesetzgebung des ersten Princeps her-

vorging. Ihr Ziel war, um es mit einem Wort zu sagen,

die Erhaltung des Volkes der Quiriten 48
). Am deut-

lichsten ist dies aus der drastischen Ermahnung zu er-

sehen, welche der Kaiser bei Dio LVI. c. 4—9 im J. 762

an die versammelten Junggesellen richtet. Das Geschlecht

der Römer — so klagt er 49
) — und ihr Name sei in

Gefahr unterzugehen; die noXig werde den Hellenen

und Barbaren ausgeliefert. Statt durch Zeugung pflanze

sich das Römertum nur durch Sklavenbefreiung fort und

durch Verleihung des Bürgerrechts an die Bundes-
genossen. Die Urrömer aber sterben aus.

Auf der anderen Seite hebt Tacitus Annal. III. c. 28

die verderblichen Folgen der neuen Gesetze hervor, nament-

48
) Vg. etwa G. Hartmann in d. Ztschr. f. R.G. B<1. V S. 221,

Schulin Geschichte d. R.R. S. 99.

49
) Dio LVI c. 7 in f. (Dindorf): ov fjrjv ou<F ooiov 17 xal

xnXtog i%ov larl tb /ulv rjfiirfoov ytvog nttvOaa&tu xal to ovopa

t6 'PtopaCw h rjfitv anooßrjvai, aXXotg 64 naiv av&Q<o7ioig"EXXt)Oiv

1} xal ßaoßaooig tijv noliv Ixäo&rjvai. fj rovg f*lv JovXovg ö*t avrb

toöro udXtOra ilfv&tooOufV , ontag tag nXtCoroig i§ avxtüV noXirag

7Tonofi(&a, roTg re oiuud/otg rijg noltxsiag piTadidoutv, ontog

7rXri&v(ofi€V' avrol 6* vf*(Tg ot an ttQXVS 'PtoftaToi, ot rovg noo-

yovovg rovg MaoxCovg, rovg 4»aßiovg, rovg Kvtvriovg, rovg OuaXe-

Q(ovg, rovg *fovX(ove xaraXiyovrtg, tmd-vi*etr€ fte&' iptov avräv xal

ra ytvrj äfAa xal Ttc urö/nnra anoXfoai;
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lieh die Delatorenplage, die eine böse Frucht der L. Papia

Poppaea sei:

acriora ex co uincla, inditi custodes et lege Papia

Poppaea praemiis indueti . . . sed altius peneirabant ur-

bemque et ltaliam et quod usquam ciuium corripuerant,

midtorumque excisi Status
;

ebenso Plinius Paneg. c. 34:

. . . nulla tarn testamenta secura, nullus Status cerlus:

non orbitas, non liberi proderant auxerat hoc malum

partim (prineipum?) auaritia . . . excidisti intestinum

malum et prouida seuerüaie cauisti, ne fundata legibus

ciuitas euersa legibus uideretur.

Wichtig ist auch eine Bemerkung Suetons (IV. c. 18,

19) über Kaiser Claudius:

. . naues mercaturae causa fabricantibus magna com-

moda constituit pro condicione cuiusque: ciui

uacationem legis Papiae Poppaeae, Latino ins Qui-

ritium, feminis ius 1111 liberorum, . . .

Das gleiche Ergebuiss wie aus den vorstehenden Zeug-

nissen gewinnen wir aus einer Betrachtung des Inhalts

der beiden Ehegesetze. Ihre Anordnungen, besonders die

den Caelibes. und Orbi angedrohten Nachteile und die Be-

lohnungen für Verheiratete und Kinderreiche können nur

auf Personen gemünzt sein, die das römische Jus honorum

und die Fähigkeit zum Jus civile haben. So verbieten

unsere Leges den Angehörigen des Senator ischen

Standes die Ehe mit Freigelassenen (Paul. Dig. 23, 2, 44,

pr., Cels. Dig. 23 , 2 , 23, Ulp. XVI. 2) ; die Julia giebt

dem Consul, der eine Gattin und der die grössere Zahl

von Kindern in potestate 60
) hat, den Vorrang in fasetbus

sumendis (Gell. II. 15, 4, Ulp. Vat. 197); sodann gestattet

Wlassak. Rom. Proce9Sgesetze II. 11
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sie obrigkeitlichen Zwang gegen die Gewalthaber 50
),

welche die Zustimmung zur Ehe ihrer Kinder verweigern

(Marcian Dig. 23, 2, 19), und befreit Frauen 51
), die das

Jus liberorum haben, von der Geschlechtstutel 5ä
) (Gai. I.

145). Wenn ferner das ältere Gesetz 58
) die Caelibes, das

jüngere 54
) die Orbi vom Erwerb des ihnen letztwillig

Hinterlassenen ganz oder teilweise ausschliesst, so ist offen-

bar bei den bedachten Personen überall Testamentsfähig-

keit vorausgesetzt. Einem Peregrinen gegenüber wäre das

capere uetare ganz überflüssig gewesen, da dieser ohnedies,

schon wegen des Mangels der testamenti factio, als incapax

erschien 55
). Was endlich die Belohnungen anbelangt, die

im Erbfall den Patres winkten, so ist lediglich Das zu

wiederholen, was eben von den Strafen gesagt wurde.

Zur caducorum vindicatio sind Diejenigen zugelassen, welche

in römischen Testamenten zu Erben eingesetzt oder mit

einem Legat bedacht waren 56
). Mithin kann die L.

Papia auch hier nur römische Bürger ins Auge gefasst

haben 57
).

™) S. Gai. I. 55, 128, 189, Ulp. X. 3, Dig. 1, 6, 4.

5I
) U. z. Freigeborene. Die liiertet erhielten die gleiche Begün-

stigung iure quettuor liberorum vermutlieh erst durch die L. Papia

Poppaea; vgl. Gai. I. 145, 194, III. 43, 44, Ulp. XIX. 3, Jörs Über

das Verhältniss der L. Julia z. L. Papia Poppaea 8. 25, 26 (1882).
M

) S. Gai. I. 189, 190 und oben S. 150, 151.

*•) Gai II. 111, 144, 286, Ulp. XXII. 3.

M
) Gai. II. 286 ».

56
) Belege oben S. 150 N. 25.

M
) Gai. II. 206—208, 286», Ulp. I. 21.

57
) Weitere Beweisgründe liefern z. B. für die L. Julia Gai. I. 178,

Ulp. XI. 20, für die L. Papia Poppaea Gai. III. 47. Die Excusation

von der Tutel numero trium, quettuor, quinque liberorum, die nur röm.

Bürgern zusteht (Ulp. Vat. 191, Paul. Vat. 247; dazu Ulp. Vat. 193,

197, Sev. et Anton. 1. 1 C. qui nuni. 5,66), wäre ebenfalls anzuführen,
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Wegen der Manumissionsgesetze 58
), die unter

Augustus Einfluss beschlossen sind, vergleiche man vor

Allem Sueton II. c. 40:

Magni praeterea existimans sincerum atque ab omni

colluuione peregrini ac seruilis sanguinis incorruptum ser-

uare p opulum, et ciuitateni Romanam parcissime dedit et

manumittendi modum terminauit.

Über eines dieser Gesetze, das Aelisch-Sentische von

757 giebt Gai. I. 47 in einer Weise Auskunft, die uns der

Mühe enthebt, noch andere Belege aufzusuchen:

In summa sciendum est, <cmm) lege AeJia Sentia

mutum sit, ut creditorum fraudandorum causa manumissi

liberi non fiant, hoc etiam ad peregrinos pertinere

(senatus ita censuii ex auctoritate Hadriani),

cetera uero iura eius legis ad peregrinos non

pertinere.

Die Lex Fufia Ganini.i regelte, wie Gai. I. 42

und Paul. IV. 14 § 1, 4 lehren, die Freilassung durch

testamentarische Verfugung. Daher fällt die Frage nach

der Tragweite dieses Gesetzes zusammen mit der Frage,

wer nach römischem Recht testiren konnte 5
*).

Das dritte Manumissionsgesetz, das Junische, steht, gleich-

viel welches Datum man ihm zuschreiben mag, mit dem zuerst

wenn wir sicher wfissten, dass sie aus den genannten Gesetzen her-

stammt; vgl. aber Jörs Verhältnis» S. 23, 24. Übrigens ist das oben

S. 150, 151 Gesagte zu berücksichtigen.

M
) Monimsen St.K. III 1 8. 705: „Die der röm. Freilassung ge-

setzten Grenzen gelten für die latinische im Allgemeinen nicht".

M. E. gelten sie gar nicht.

w
) S. oben 8. 150 N. 25. Übrigens behauptet Mommsen Stadt-

rechte S. 435 mit Fug ganz allgemein: „für die Freilassung giebt es

keine internationale Form."

11*
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genannten jedenfalls im nahen Zusammenhang. So berichtet

denn auch der unbekannte Jurist bei Dositheus 60
) 12 hin-

sichtlich der Junia das Nämliche, was Gaius für die Lex

Aelia feststellt:

Peregrinus manumissor seruutn non potest ad Latini-

tatern perducere, quia lex Iunia, quae Latinorum genus

introduxit, non pertinet ad peregrinos manu-

missor es , sicut et Odauenus probat . . .

An das Julische Erbsteuergesetz von 759, das

schon einmal (S. 88) erwähnt ist, darf hier nochmals er-

innert werden. Durch Dios Erzählung LXXVII c. 7 zum

Jahre 212 n. Chr. ist die Kunde davon sehr verbreitet,

dass die uicesima hereditatium von Augustus blos den

römischen Bürgern aufgelegt war. Caracalla soll ndviag

iv %l aQxf/ ccvtov zu Bürgern gemacht haben, um Alle der

von ihm erhöhten Steuer zu unterwerfen. Übrigens ist

die beschränkte Wirksamkeit des Julischen Gesetzes auch

durch Plin. Paneg. c. 37, 39 sicher beglaubigt 61
).

Aus der Zeit nach Augustus sind nur wenige Volks-

gesetze bekannt. Zu ihnen gehört die unter Tiberius ge-

gebene Lex Junia Vellaea 62
), deren Text teilweise

00
) Vgl. übrigens Krüger Quellen S. 251.

Ä1
) Vgl. auch Bachofen Ausgewählte Lehren <L röm. Civilrecht»

S. 332, 333, 338, 389, Savigny Verm. Schriften Bd. II S. 188, 189r

Hirschfeld Verwaltungsgeschichte Bd. I S. 62 und oben S. 88 N. 5.

Zur Geschichte des Gesetzes Dio LV e. 25.

6Ä
) Üher Urheber und Datum des Gesetzes ist viel Streit Wegen

der Überlieferung des Namens s. A. Schmidt Recht der Noterben

S. 30 N. 83; dazu aber Gai. II. 134, wo die Handschrift (Apogr.

Stud. p. 88 Z. 1) deutlich: IUN. bietet Mommsen hat seine neuere
Ansicht (in der grossen Digestenausgabe I p. 748 z. Z. 30) auch

nicht festgehalten (St.R. IIP S. 346 N. 1). Ich trete Kariowa R.R.G.
Bd. I S. 620, 621 bei, der die Lex dem Jahr 780 zuschreibt
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vorliegt. Bruns 63
) will im ersten Capitel, das bei Scaevola

(Dig. 28, 2, 29, 12) so lautet: Qui testamentum faciet .

hinter qui die aus der Falcidia entlehnten Worte einfügen

:

ciuis Bomanus post hanc legem rogatam. Damit ist ohne

Zweifel der Sinn des Gesetzes, das einige Punkte des

Testaments rechtes neu ordnet, richtig getroffen. Müssen

wir aber die Einschaltung, weil sie blos Selbstverständliches

ausdrückt, für überflüssig erachten, so ist auch ihr Daseins-

recht ernstlich in Frage gestellt. Freilich beruft sich

Bruns auf die Redeweise der Falcidia. Allein es fehlt doch

4er Nachweis, dass gerade das Gesetz von 714 später zum

Vorbild gedient hat 6
*); und dieser Beweis wäre nötig,

weil der Text der Falcidia allem Anschein nach vom üb-

lichen Legalstyl abweicht 65
).

§ 29. Die Tragweite des legitimen Strafrechts.

In dem vorstehenden Verzeichniss von Volksgesetzen

<ler Republik und der Kaiserzeit wird der Leser manche ver-

missen, auf denen das römische Criminalrecht hauptsächlich

beruht. Vielleicht ist es nicht unnütz, diese Auslassung mit

wenigen Worten zu rechtfertigen. Nach meinem Ermessen ist

die Ermittelung des ursprünglichen Anwendungsbereichs der

von Sulla, von den Juliern und der früher gegebenen Straf-

gesetze eine äusserst schwierige Sache, die sich in der hier

gebotenen Kürze gar nicht abthun lässt. Unsere Kenntniss

des alten Strafrechts haben wir vornehmlich aus den s p ä t-

dassischen Schriften zu schöpfen. Die Juristen aber tragen

6S
) Fontes p. 115 z. N. 8 (ed. V von Mommsen).

64
) Die L. Julia de tnarit. ordinibua v. 736 nennt, so viel wir

sehen können (Bruns Font. p. 114, 115), den eiuü Romanut nicht

•») VgU ohen S. 110, 111 N. 18.
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das Recht ihrer Zeit vor, das erwiesener Massen in ge-

wissen Punkten, so bezüglich der Strafen, nicht mehr das

cornelisch-julische war *). Dabei verwenden sie keine Sorg-

falt auf die Scheidung des Alten und Neuen, ja sie führen,,

wie es scheint mit Absicht, das durch „Interpretation" Hin-

zugefügte auf die grundlegenden Gesetze zurück. Insbe-

sondere ist es unschwer zu begreifen, weshalb diese Schrift-

steller Bürger und Fremde nicht aus einander halten, wo
sie das Strafrecht darlegen, welches den römischen Beamten,

zur Richtschnur diente. Wahrscheinlich hatten die grund-

sätzlich nur für Bürger gegebenen Gesetze doch von jeher

massgebende Bedeutung auch für die Rechtsprechung der

Imperienträger in den Strafsachen der Peregrinen. Ate

vollends mit dem allmälichen Verfall der Quaestionen den

Bürgern auch das besondere Gericht und Verfahren ent-

zogen ward, hatten die Juristen keinen Anlass mehr, ein

den Römern eigentümliches Criminalrecht anzunehmen.

Ist durch diese Umstände die Untersuchung erheblich

erschwert, so dürfte sie auch nicht beschränkt bleiben auf

die Frage, wen die Strafgesetze nach der Absicht ihrer

Urheber verpflichten sollten. Die Auffassung der Lex

als B ü r g e r Ordnung konnte leicht noch in anderer Richtung

Einfluss üben, sie konnte, zusammen mit anderen Factoren,

einwirken auf die Bestimmung der durch legalen Straf-

schutz zu sichernden Güter. Natürlich ist hier nicht der

Ort, diesen Punkt näher ins Auge zu fassen. Die folgen-

den Bemerkungen wollen nur klar machen, was mit dein

Gesagten gemeint ist.

Cicero de off. III c. 6 § 27 , 28 unterscheidet drei

') S. auch oben S. 112 N. 24.
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Gesellschaften (societates) : eine, die alle Menschen um-

fasst; eine zweite, engere, die von den Bürgern, eine dritte,

die von den Verwandten gebildet wird. Den Bestand der

weitesten setzt die lex naturae voraus, deren Anordnung

dahin geht: Niemand, wer immer es sei (quicumque sit),

dürfe verletzt werden. Dagegen lehren Diejenigen, welche

blos die engere Gemeinschaft anerkennen: c tut um ratto-

nem . . . hdbendam, externorum negant. Anscheinend

ist es dieser letztere Standpunkt, den die römischen Straf-

gesetze, und selbst noch die Julischen, der Regel nach fest-

halten. Ich erinnere beispielsweise an die Lex Fabia de

plagiariis aus dem 6. oder 7. Jh. d. St.
2
) Ihr erstes Capitel

bedroht nach Paul. Coli. XIV. 2, 1 nur Denjenigen, f/ui

ciuem Bomanum 3
) ingenuum libertinumue seruumue

alienum celauerit . . .

2
) Perniee Labeo Btl. II S. 68 setzt sie zweifelnd ins .1. 571;

für älter hält sie Voigt in den Berichten der Leipziger Gesellseh. d.

Wissenseh. Bd. XXXVII S. 319—327 (1885), für jünger Zumpt Crimi-

nalrecht Bd. II. 2 8. 34, 85. Cicero (p. Rab. ad pop. c. 3 § 8— 691)

kennt das Gesetz.

3
) Bei Ulp. Coli. XIV. 3, 4 (ed. Mommsen Collectio III p.

183—1890) heisst es freilich: lege . . Fabia tenetur qui einem Bomanum

eumue, qui in Italia Uber a tut tit, celauerit . . . Eine durchaus

hypothetische Deutung des in Italia liberatu» giebt Voigt in den cit.

Berichten S. 321—327, eine andere Mommsen in der Collectio 1. c.

Mir scheint der Text verderbt. Vielleicht schrieb Ulpian : lege Junta
liberatu*. Daraus konnte in Italia leicht entstehen. Den eiui* Komanus

finden wir, wie bei Paul. Ulp., auch bei Apul. Metamorph. VIII c. 24

(Hildebrand p. 722 — hier aber fälschlich L. Cornelia st Fabia); da-

gegen drücken sich Gai. Dig. 48, 15, 4 und Callistratus Dig. 48, 15,

6, 2 allgemeiner aus (möglicher Weise im Hinblick auf den durch

Interpretation hinzugefügten Latinus Junianus; vgl. Ulp. Vat 193 und

unten S. 175): qui liberum hominem, qui hominem ingenuum uel liberti-

num . . , dazu Paul. V. 6, 14, Diocl. C. Just. 9, 20, 15. [Die zwei

besten Hdschr. der Coli, haben 1. c. statt des zuerst von Pithoeus

vorgeschlagenen eumue qui . . : eundemque qui . . Nach diesem in.

Digitized by



Sechstes Capitel.

Weiter reicht der Schutz der Sullanischen L. C o rneli a

de sicariis (spätestens aus dem J. 674), die Denjenigen trifft,

qui hominem*) occidit. Ohne Zweifel ist unter dem homo

der Bürger und sicher nicht blos der Bürger zu verstehen,

eben so wie unter dem homo Uber der alten „Lex Numae" 5
).

Im Übrigen aber hatte Sulla die genauere Abgrenzung der

geschützten homines, wahrscheinlich bewusster Weise, der

Gerichtspraxis überlassen. So tritt eine Äusserung Ulpians

(Coli. I. 3, 2 in f.) über die L. Cornelia erst ins rechte

Licht

:

conpescit . . eum, qui hominem occidit, nec adiecit cuius

condicionis hominem, ut e t ad seruum et peregrinum perti-

nere haec lex uideatur.

Mithin war es selbst für Ulpian 6
) noch nicht ausge-

macht, ob der gesetzliche Schutz wie den Bürgern so ohne

Weiteres a u c h (e i) Anderen gebühre. Betreffs der Sklaven 7
),

die das Vermögensrecht grundsätzlich als Sachen behandelte,

E. unhaltbaren Texte, der auch in Lenels Pal. II p. 985 mit einer

kleinen Änderung (eundemuc) aufgenommen ist, wäre der in Italia

liberatua ebenfalls röm. Bürger, und volle Übereinstimmung mit Paul.

Coli. XIV. 2, 1 vorhanden.]

*) Vgl. etwa Ulp. Coli. I. 3 § 1, 2, Paul. Coli. I. 2 § 1, Marcian

1. 1 pr. - § 3, 1. 3 pr. D. ad leg. Com. (48, 8), ferner die bei Sanio

Obseruat. ad leg. Com. p. XI, XII, XVII, XVIII angef. Stellen.

R
) Bei Paulus-Festus s. v. „parrici" p. 221; dazu Brunnenmeister

Tödtungsvorbreeiien S. 115— 118.

6
) Nach Brunnenmeistcr a. a. O. S. 225 sagen Ulpian Coli. I.

3, 2 und Marcian 1). 48, 8, 1, 2 „mit dürren Worten", dass der

Stand des Getödteten ohne Einfluss war. Sollte ich von der Wörter-

dürre die richtige Vorstellung haben, so kann ich sie allenfalls bei

Marcian, bei Ulpian aber nur das Gegenteil finden.

7
) Das* die Sklaven nach der Auffassung der Sullanischen Zeit

und noch später unter dem homo der L. Cornelia nicht mitbegriffen

waren, ist m. E. unbestreitbar. Treffend Brunnenmeister a. a. O.

ß. 225—228 wider Sanio Obseruat. p. 10—12 und Andere.
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konnte man mit gutem Fug Bedenken erheben. Den Un-

freien aber stellt der Jurist die Peregrinen anstandslos zur

Seite. Demnach ist für ihn nur Eines über allen Zweifel

erhaben: dass das Gesetz an die Bürger denkt Und wäre

Ulpian gefragt worden, wie sich diese Auslegung der Cor-

nelia begründen lasse, so hätte er wohl keine andere Ant-

wort gehabt als die : Seht euch die Volksgesetze der Reihe

nach an, sie schützen regelmässig nur Römer und römische

Einrichtungen.

Freilich widerspricht die alte und wichtige Lex Numae

dem hier angenommenen Grundsatz, da sie statt des ciuis

den homo Uber nennt. Indess darf uns das keineswegs

irre machen. Einmal ist das sog. „Königsgesetz" schwerlich

durch Comitialbeschluss zu Stande gekommen; sodann ist

der dein „Freien" gewährte , in der Lex Numae nur er-

weiterte 8
) Strafschutz nach meinem Ermessen überhaupt

nicht römischer Herkunft, sondern älter als die Stadt und

das Sonderrecht der Quinten, in. a. W. ein Stück der alt-

latinischen Stammesordnung. Unter dem homo Uber der

„Königssatzung" ist wahrscheinlich jeder und nur der

Latiner zu verstehen 9
); denn die Freiheit war in der Ur-

zeit „rechtlich gebannt in den Kreis des nomen Latinum" 10
).

Das Leben des Stammesgenossen aber blieb geschützt auch

8
) Vgl. darüber R. Loening (gegen Brunnenmeister) Ztsehr. f. die

gesammte Strafrechtswissenscbaft Bd. VII (1887) S. 657.

9
) Auch Brunnenmeister a. a. O. S. 119, 120, 123, 220 giebt das

zu, obwohl er das parrieidium der L. Numae gewöhnlich als „Bürger-
tödtung" bezeichnet. Die Ungenauigkeit dieses Namens scheint B.

doch zu unterschätzen, wenn er sagt (S. 221), sie sei nicht „nennens-

wert." Vgl. auch Pernice in Holtzendorffs Encyclopädie S. 121 (5. A.).

10
) So Mommsen in der Festgabe f. Beeeler S. 255 N. 1; dazu

St.R. III» S. 608.
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nach der Zerteilung der ursprünglichen Volksgemeinschaft

in verschiedene populi mit eigener Gesetzgebung.

Um die Antwort einigermassen zu rechtfertigen, die

oben dem Ulpian in den Mund gelegt ist, soll noch an zwei

Julische Gesetze erinnert werden, an die Lex de a dul-

ter ii s et de pudicitia 11
), die sicher von Augustus her-

rührt , und an die Lex de ui publica der Pandekten , die

vermutlich ebenfalls vom jüngeren Caesar gegeben ist
12

).

Das Ehebruchsgesetz regelt im zweiten Capitel die Rache

des Vaters. Die hierauf bezügliche Norm setzt augen-

scheinlich einen Römer voraus, wie der Bericht des Paulus

in der Coli. IV. 2, 3 zeigt:

(lex) . . permittit patri, si in filia suay
quam in po-

testate™) habet, aut in ea
}
guae eo auctore, cum in

potestate esset, uiro in manum 14
) conuenerit, . . ut

is pater . . adulterum sine fraude . . filiam . . occidat 15
).

n
) So heisst das Gesetz passend hei Sueton II c. 34, s. indess

Proh. III. 9; dem Augustus wird es ausdrücklich auch von Seneca

Benef. VI c. 82 § 1 und Ulp. 1). 48, 5, 1 zugesprochen. Das Jahr

ist unbekannt, der übliche Ansatz (736) unerweislich; vgl. übrigens Es-

mein Melanges p. 71 n. 1. — Ein Gesetz (oder Vorschlag?) Sullas

n€(>i ydjufov für noXltai, erwähnt Flut. Comp. Lys. c. Sylla c. 3 § 3.

12
) Die Urheberschaft ist sehr bestritten. Eine Übersicht giebt

Kein Criminalrecht S. 742 in d. Note, der sich selbst für den Dictator

Caesar entscheidet; ebenso Ferrini bei Cogliolo Diritto penale Bd. 1.

1 p. 232, 233, anders Kariowa K.K.G. Bd. I S. 620, Fernice in

d. Encycl. S. 139 (5. A.)
?
Binding Grundriss d. gem. d. Strafrechts I

S. 12 (4. A.).

") Vgl. die oben S. 162 N. 50 angeführten Stellen.

»*) S. Gai. I. 108.

Vgl. auch Fapin. Dig. 48, 5, 20 (21), Coli. IV c. 5 (für das

tut mariti ist Ehe mit conubium erforderlich), Coli. IV c. 7 u. 8, Paul.

II. 26, 2, Quintil. Inst. orat. VII c. 1 § 8. Bei Macer Dig. 48, 5,

24 (25), 3 ist die uxor contra lege$ nupta nicht eine Frau, die in einer

nach röm. Recht unzulässigen Ehe lebt, sondern eine Römerin, die

den Julisch-Papischen Verboten zuwider geehelicht ward.
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Noch erheblicher für die Beurteilung unserer Lex ist

ein anderer Punkt. Verfolgt Augustus den Bruch jeder

Ehe oder nur des matrimonium tu stum (Ulp. V. 2)V

Meines Wissens nimmt man 16
) allgemein das Erstere an»

allein mit Unrecht. Auf das Richtige weist schon die

solenne Scheidung hin, die im selben 17
) Gesetz (Ulp. Dig.

38, 11, 1, 1) offenbar für dieselbe Ehe angeordnet ist, deren

Verletzung mit Rache und Strafe bedroht war 18
). Nulluni

diuortium — sagt Paul. Dig. 24, 2, 9 — ratum est nisi

Septem ciuibus Romanis adhibitis . . . Reichsrecht

kann wohl diese Vorschrift unter Augustus noch nicht ge-

wesen sein; sie musste beschränkt bleiben auf römische

Ehen. Indess scheint doch Papin. Dig. 48, 5, 6, pr., Coli.

IV. 5, 1 und Ulp. Dig. 48, 5, 13 (Mo. 14), 1
,9

) einen

weiteren Geltungsbereich der Lex Julia anzudeuten. Sieht

man aber genauer zu, so ist gerade die letztgenannte Stelle

sehr geeignet, die herrschende Ansicht zu erschüttern. Ulpian

stützt nämlich den Satz: lex ad omni a matrimonia pertinet

nicht auf den Wortlaut oder die Absicht des Gesetzes ; er

übernimmt ihn von einem anderen Autor, von Sextus

,6
) Rein Criminalrecht S. 840, 841, Benneeke Ehebruch I S. 7,

25, Esmein Melangen p. 95, 96, Ferrini bei Cogliolo Dir. penale I.

1 p. 218. Esmein p. 95, 100 hält übrigens die „mater familias
u der

1. 8 (9) § 1, 1. 10 (11) pr. D. h. t. für das Gesetzeswort zur Bezeich-

nung der Gattin und verkennt nicht, dass dieser Name nur der Frau,.

ttnif a son mari en juetes nocet zukomme.
17

) S. K. Schlesinger Ztschr. f. K. G. Bd. V S. 193.

18
) Über den Zusammenhang des die Scheidung betreffenden Ab-

schnitte mit den Hauptbestimmungen der L. Julia de adult. s. Rein

Criminalrecht S. 849, 850 in d. Note, Schlesinger a. a. O. Bd. V
S. 201.

10
) Die von Huschke Jurispr. p. C60 n. 7 (ed. V.) und Lenel

Pal. U p. 932 n. 5 in diesem Fr. eingeschalteten Worte iure extranci

passen schlecht zur iutta uxor.
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Caecilius 20
), der sich seinerseits — mehr im Scherz — auf

Homer beruft: nee enim soli, inquit, Atridae uxores suas

amani. Wir sehen also die Juristen, denen es an vor-

führbaren Gründen fehlt, ihre Zuflucht zu einem beliebten

Dichter nehmen, um eine gewagte Auslegung etwas zu ver-

brämen. Daraus aber wird man mit grosser Wahrschein-

lichkeit schliessen dürfen, dass die Augusteische Lex 21
) nur

vom matrimonium iustum handelte, während die späteren

Klassiker eine Erweiterung des gesetzlichen Strafschutzes

anstreben.

Aus der L. Julia de ui publica teilt Paul. V. 26, 1

einen Satz mit, der sich gegen Denjenigen kehrt, qui aliqua

potestate praeditus einem Romanum 22
) antea ad po-

pulum, nunc imperatorem appellantem necauerit necariue

iusserit . . ; einen zweiten Maecian (Dig. 48 , 6 , 8) , der

das Erscheinen der rei vor den hauptstädtischen Ge-

20
) Vgl. Krüger Quellen 8. 177 N. 25.

21
) Wen wollte das Gesetz binden? Das Verbot lautet (Ulp.

Dig. 48, 5, 12 — Mo. 13): ne quis . . facito . . , also (Cicero) infini-

tem est. Doch ist schon oben S. 110, 111 u. 112 N. 24 davor gewarnt,

ohne Weiteres Ciceros Rat zu befolgen. Gewiss blieb der peregrinische

Buhle einer Römerin nicht frei von Strafen. Waren aber die in der

L. Julia verhängten auf ihn anwendbar? Wenn wir das „Strafsystein",

welches zuletzt von E. Sehling (Ztschr. f. R.G.R.A. Bd. XVU S.

160—163) undEsmein 1. c. p. 110—117 aufgestellt ist, als vollständig

und ursprünglich julisch annehmen, so hat wohl der Gesetzgeber

lediglich an Bürger gedacht. Relegation als Hauptstrafe ist m. E.

nur Römern gegenüber angemessen, weil die Ausweisung von Pere-

grinen aus dem Bürgergebiet ohnedies zu jeder Zeit möglich war;

vgl. Mommsen St.R. 1 S. 155, Bd. II 1 8. 139, III2 8. 1192, 1193.

[Widerspruch fordert die Behauptung Mommsens in Sybels Ztschr.

Bd. 64 (1890) S. 416, dass die Ausweisung als Criminalstrafe und

gegen rom. Bürger überhaupt nicht vorkommt.]
22

) Übereinstimmend Ulp. Dig. 48, 6, 7, Isid. Orig. V c 26 § 6

(Lindemann-Otto p. 161).
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richten sichert. Mustert man die sonst noch bekannten

Bestimmungen des Gesetzes, wie sie bei Rein 28
) gesammelt

sind, so liegt fast überall eine Auslegung nahe, derzufolge

die Lex Julia nur darauf Bedacht nahm, den nächsten

Interessenkreis der Bürgerschaft zu wahren. Übrigens

möge man diese letzte Äusserung lediglich als Vermutung

betrachten, hinter der sich der Wunsch verbirgt, zur Unter-

suchung der römischen Criminalgesetze in der angedeuteten

Richtung anzuregen. Vor der Hand muss die Frage offen

bleiben, ob das legitime Strafrecht der Römer seinen Schutz

dermassen auf die herrschende Gemeinde beschränkte, dass

die Berücksichtigung der Unterthanen als seltene Ausnahme

erschien.

§ 30. Senatsgesetze der Kaiserzeit für Bürger.

Ehe wir uns den Processgesetzen wieder zuwenden, sind

schliesslich noch ein paar Bemerkungen über die Senatus-

consulte der Kaiserzeit anzureihen zur Erläuterung des oben

S. 159 Gesagten. Schon im ersten christlichen Jahrhundert

wird der Senat 1
) der Vertreter und bald der Nachfolger

des souveränen Volkes. Wir fragen nun, ob der römische

Reichsrat der Regel nach für die von ihm geschaffenen

Ordnungen, abgesehen natürlich von den Beschlüssen in

Verwaltungssachen, bindende Kraft nur in denselben Grenzen

**) Criminalreckt S. 745, 746, auch Ferrini bei Cogliolo Dir.

pen. I. 1 p. 234, 235. — Nach Ulp. Dig. 48, 6, 10, 2 Damnato de ui

publica aqua *t igni interdicitur (vgl. Cic. Phil. I c. 9 § 23); mit-

hin hatte da« Gesetz römische Bürger als Friedensstörer im Auge; s.

oben S. 111 u. N. 19.

*) Über den Erwerb der gesetzgebenden Gewalt vgl. Wlassak

Krit. Studien S. 98—100, 102-105.
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beanspruchte wie die alten Leges? 2
) Wer sich bejahend

äussert darf gewiss nicht fürchten, widerlegt zu werden;

andrerseits hält es schwer, rasch jeden Zweifel niederzu-

schlagen, weil die Quellen, wie so häufig, das Selbstver-

ständliche verschweigen. Indess giebt es doch nicht wenige

Senatusconsulte privat rechtlichen Inhalts, die n a c h w e i s -

lieh blos die Bürger banden, ohne dass sie dieser Eigen-

schaft wegen in der Überlieferung besonders ausgezeichnet

wären. Beispielsweise sind hier folgende zu nennen.

Drei Ratsschlüsse, aus der Zeit des Tiberius, Claudius

und Nero, dasPernicianum,Claudianum undCalui-

sianum 3
), insgesammt Novellen zu den Julisch-Papischen

Ehegesetzen und dadurch allein für unseren Zweck ge-

nügend gekennzeichnet.

Das S. C. Ostorianuni 4
), Claudianis temporibus

factum , wodurch die Assignation der Libertinen begründet

ist. Nur der Patron, der mindestens zwei Kinder aus

rechter Ehe (iustis nuptiis quaesitos) in der Gewalt

(in potestate) hat, soll befugt sein, Freigelassene einem

seiner Kinder zuzuteilen. Demnach 5
) müssen Assignant

wie Assignatar Römer sein.

Das S. C. C 1 a u d i a n um (805 d. St.
6
) über die Rechts-

folgen des Geschlechtsverkehrs zwischen freigeborenen Frauen

8
) Vgl. Bremer in d. Gotting, gel. Anzeigen v. 1889 S. 432, 433.

8
) Ulp. XVI. 3, 4, Suet. V. c. 23; dazu Jörs Verhältnis der L.

Julia 8. 12 N. 4.

4
) Ulp. Dig. 38, 4, 1, pr. Inst. 3, 9 (Kr. 8), 3; dazu Mommsen-

Brans Font p. 176 n. 3 (ed. V); über den Inhalt des S. C. Leist-

Glück Ser. d. B. 37, 38 IV 8. 610—027.
6
) Der Beweis ist mit den oben 8. 162 N. 50 angesogenen Stelleu

zu fuhren; dazu noch Ulp. X. 3: . . ncque eiuit Romanu» peregrinum

in potettate haber* potett uud Gai. 1. 67, 87, 131.

•) Wider Suet. Vcapas. e. 11 a. Tacit. Annal. XII c. 52, 53.
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und fremden Sklaven. Gaius I. 84, 91, 160 und Ulpian

XI. 11 beschränken den Senatsschluss auf die ciuis Romana
;

Paulus II. 21 \ 1 fügt die Latina hinzu, d. h. die als

Junianische „Latinerin" 7
) Geborene 8

). Für alle Per-

sonen Junianischer Ordnung, die natürlich kein besonderes

Gemeinwesen hatten, musste der römische Staat die Ge-

setzgebung 9
) in die Hand nehmen; sie waren eben nicht

Fremde, wie die eigentlichen Latiner, sondern ein dem

römischen Volk angefügter Stand halbfreier Leute mit

Libertinenrecht geringerer Art 10
).

Aus der Zeit Neros ein S. C, welches nach Tacit.

Annal. XV c. 19. verordnete: ne simulata adoptio in ulla

parte muneris publici iuuaret ac ne usurpandis quidem

hereditatibus prodesset, und das wohlbekannte Nero-

nianum über die mit fehlerhafter Wortformel gegebenen

Legate 11
). Wie die Adoption und die Hereditasso ist auch

') Mitbefasst .sind die der Latinitact tx lege Junta nachgebildeten

Verhältnisse; vgl. Zimmern Rechtsgeschichte bd. I § 211.

g
) Dieser „Latina ingenua" gedenkt Paul, auch in den Sent.

IV. 9, 8, wo die Worte: non est enim manumissa jede andere Deu-

tung verbieten; vgl. Zimmern a. a. O. Bd. I S. 452 N. 5; a. A. ist

P. Krüger Quellen S. 117 und X. 17, der übrigen« 1. e. Fälle blosser

Gleichheit des Hecbtsinhalts und Fälle von Kechtseinheit (auf Grund

der Identität der Quelle) vermengt.

v
) Wie man sich ohne Gesetz behalf, zeigt Ulp. Vat. 193:

Exemplo eiuium Romanoruin Latinos lunianos excutari oportet.

I0
) Die treffende Ausführung von Mommsen St.K. III 1 S. 620,

627 (s. oben S. 150 X. 25) geht doch darin zu weit, dass sie den La-

tinus Junianus aus der römischen Gemeinde völlig ausschliesst. Auch

wird irriger Weise (S. 627 N. 1) Ulpian (XX. 14) die Erklärung zu-

geschrieben, der formlos Freigelassene sei nullius cert-ie ciuitatis ciuis.

Tgl. übrigens Mommsen selbst 1. c. S. 786, und über die als deditieii

Behandeltim S. 141, 142.

") Gai. II. 197, Ulp. XXIV. 11».
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das Legat 12
) ein Bestandteil des römischen National-

rechts.

Das S. C. Macedonianum unter Vespasian 18
) ver-

bietet Gelddarlehen an Hauskinder: placere — so heisst

es wörtlich — ne cui, gut filio familias mutuam pe-

cuniam dedisset, . . . actio petitioque daretur 1
*).

Der Senat stellt also eine Regel auf für die Ausübung der

Jurisdiction, ohne sich mit seinem Rat an einen be-

stimmten Beamten zu wenden. Anscheinend ging seine

Absicht dahin, alle feneratores, auch die peregrinischen,

zu treffen, während der Schutz gegen die Klagen der

Geldgeber augenscheinlich 16
) blos den Bürgern zugedacht

war. Man darf wohl vermuten, dass das ältere V eil aea-

num (799 d. St.) über die Intercession der Frauen seine

Geltung in derselben 16
) Weise begrenzt hatte.

Ein S. C. unter Hadrian (875 d. St) bestimmt: ea

quae aedibus iuncta sunt legari non possunt 11
). Das

S. C. Plancianum (spätestens unter Pius 18
) bestraft den

Erben, der in fraudem tacitam fidem accomodauerit , ut

non capienti fideicommissum restituat, mit dem Verlust des

1SS
) Cels. Dig. 28, 5, 59 (Mo. 60), 4, Gai. II. 218 in f.; vgl. Ulp.

XVII. 1.

15
) Wenn Suet. Vespas. c. 11 zu trauen ist; vgl. Tacit. Annal.

XI c. 13, der unter Claudius eine lex sehr ähnlichen (s. Rudorf?

R.R.G. Bd. I S. 122, Huschke Darlehn S. 151, 152) Inhalts nennt.

Unvereinbar sind die beiden Berichte nicht. Die Lex wäre auch nur

der taeuüia römischer Gläubiger entgegengetreten. Vgl. aber Kar-

Iowa R.R.G. Bd. I S. 62:t.

") Dig. 14, 6, 1, pr. (Ulp.).

«) „Füio famüia**!, s. oben S. 162 N. 50 u. S. 174 N. 5.

16
) Trotz dem griechischen Rescript von Sever bei Ulp. Dig.

16, 1, 2, 3.

17
) Ulp. 1. 41 pr. D. de leg. I (30).

18
) Vgl. Modest Dig. 35, 2, 59, 1, Paul. Dig. 49, 14, 49.
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Falcidischen Quartrechts und der c ad u corum uindi-

eatio ex eo testamento 19
). Beide Beschlüsse konnten

nur auf Römer bezogen werden 20
).

Das S. C. Tertullianum, nach dem Bericht der

Institutionen (3, 3, 2) aus Hadrians 21
) Zeit, beruft die

Mutter zum Xachlass ihrer Kinder, wenn sie das ius

Uber orum hat. Dieses Recht kann nur die Römerin ge-

winnen. Paulus IV. 9, 1 bemerkt ausdrücklich:

Matres tarn ingenuae quam libertinae eiues Roma-
nae, ut ius liberorum consecutae uidcantur, (er et quater

peperisse sufficit, . . .

und kommt auf diesen Punkt nochmals zurück in IV. 9, 8

:

Laiina ingenua ius Quiritium consecuta si tcr

peperit 22
), ad legitimam filii hereditatem admittitur: non

est enim manumissa.

Mithin ist das neue Erbrecht selbst auf Personen Junia-

nischen 28
) Standes nicht erstreckt Sollte freilich die blosse

Thatsache des ter peperisse zum Erwerb des Bürgerrechts

genügt haben (Ulp. III. 1), so wäre schon aus diesem

Grund nie eine Latina als solche berufen worden.

Das S. C. Orfitianum unter Marcus 24
) (931 d. St)

»») Ulp. xxv. 17.

*>) 8. oben S. 175 N. 11 und 8. 158, 159, S. 162 N. 5G.

2l
) Vgl. aber Pernice in Holtzendorfts Encycl. S. 140 (5. A.),

der das S.C. zweifelnd ins J. 100 p. C. (unter Traian) setzt. In den

Consularfasten ist zu diesem Jahr der Name: Cornutus Tertullus
verzeichnet. Wegen Zonaras XII c. 1, C. h. Fitting Alter der Schriften

S. 12, auch Mommsen in Bekkers Jahrb. Bd. III 8. 9 X. 15».
*2

) Dieser 8atz drückt die Bedingung der admittto ad her. aus,

nicht der Erlangung des ius Quir. Der Ton liegt auf ter; s. Paul. IV.

9, 1 u. 7.

28
) S. oben S. 175 N. 8.

24
) Ulp. XXVI. 7, Imt. 3, 4, pr.

Wlassak, Köm. Processges^tze II. 12
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spricht den Nachlass der Frauen vor allen Agnaten den

Kindern zu. Als Erblasserin setzt Ulp. XXVI. 7 eine

Römerin voraus ; das zeigen die Worte : . . sine in manum

conuentione 26
). Civitaet der Kinder fordert derselbe Jurist

in 1. 1 § 4, 8 D. ad S. C. Treb. (38, 17). Im gleichen

Sinn äussert sich Faul. IV. 10, 3 26
):

Ad legüimam intestatae matris hereditatem filii eines

Romani, non etiam Laiini admittuntur. eines autem

Romanos eo tempore esse oportet, quo eis defertur et ab

iis legitima heredüas aditur.

Betreffs der Kinder lasst die Stelle nicht dem geringsten

Zweifel Raum; den Stand der Mutter verschweigt sie. Da-

her stellt P. Krüger 27
) den Satz auf, dass auch Latinerinnen

nach dem Orfitianum beerbt wurden. Wahrscheinlich hat

er sich gefragt, woher seit Hadrian (Gai. I. 80, Ulp. m. 3)

die Latinitaet der Söhne stammen soll, die Paulus vor der

Delation als möglich annimmt, wenn die Mutter der Civitaet

teilhaft war? Indess ist diese Frage schon von Huschke 28
)

befriedigend beantwortet. Die Erblasserin konnte trotz der

latinischen Kinder zur Zeit ihres Todes ciuis Romana

sein, und m. E. musste sie Römerin sein, damit das S. C.

Anwendung finde; denn Krügers Behauptung unterliegt

schweren Bedenken.

Wir fassen vor Allem die wahre, d. h. die von den

Juristen sog. Latina coloniaria ins Auge. Das Schicksal

») 8. Gai. I. 108.

«•) Vgl. auch Voigt J. nat. Bd. II S. 747, Mommsen St.R. III 1

S. 628 N. 1.

27
) Geschichte der Quellen S. 117 N. 17. Eine Rechtfertigung

fehlt. Ich kann nur vermuten, dass die obige Darlegung Krügers

Gedankengang trifft.

2Ä
) Jurisprudentia p. 521 n. 1 (ed. V.)
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ihres Nachlasses ist geregelt durch das Stadtrecht ihrer,

grundsätzlich autonomen 29
), Heimat. Nun beschliesst der

Senat in Rom ein neues für Römer bestimmtes Gesetz.

Dieses S. C. müsste nach Krüger zugleich als Novelle zu

<ien Statuten sämmtlicher Latinergemeinden erlassen sein.

Wie aber begründen wir die Befugniss des Reichsrats, allein

oder nach dem Antrag des Kaisers einer Bundesstadt ohne

Weiteres Gesetze zu geben? Und wenn dieses Recht be-

stand, was zum Mindesten unbewiesen ist, wo haben wir

ein Zeugniss dafür, dass dem Orfitianum so ausser-

ordentliche Tragweite zukam? Sodann der Inhalt der ver-

meintlichen Novelle! Nach dem Tode einer Latina wäre

das Senatsgesetz anwendbar gewesen, wenn sich unter den

29
) Qua» (sc. lege» Romanas) Zatini uoluerunt, adteiuerunt sagt Cic.

p. Balbo c. 8 § 21 (oben S. 158, 104 N. 30). Ist dieser Satz im 1. u. 2. christl

Jahrhundert beseitigt? Die Kaiserzeit kennt nur noch die künstliche,

von Rom verliehene Latinitaet, und die mit solchem Recht bewidmeten

Städte (in den spanischen Urkunden: munieipium u. municipe», nicht

populus) erhalten das Grundgesetz wohl ausnahmslos (zu Gai. I. 9">

vgl. Mommsen St R. U2 S. 889 N. 1, III9 S. 1235) vom Princeps.

Dessen ungeachtet waren die latiniscbcn Municipien mit ihren eiues

Laiini (L. Malac. c. 53) weder romische Bürger- noch Unterthanen-

gemeinden, mithin autonome Bundesstädte (Cic. 1. c. c. 24 § 54); ?.

auch Mommsen Stadtrechte S. 402 N. 28, St.R. III1 S. 628, 693, Wl.

P.G. Bd. I S. 192 N. 34, anders Kariowa R R.G. Bd. I S. 578, 58?.

Das abgerissene und darum schwer verständliche Textstück von Gai.

I. 79 ist zwar nicht, wie Mommsen St.R. III* S. 625 N. 1 will, als

Ausgeburt provincialer Unwissenheit (vgl. dagegen Gai. I. 29, 95, 96)

aus dem Weg zu räumen, trotzdem aber ungefährlich. Übrigens

scheint mir die Anuabme unabweisbar, schon des Grundgesetzes wegen,

dass römischerseits eine Überwachung der autonomen Satzung statt-

fand. Darüber mocbten die kaiserlichen Leges datae besondere Clau-

sein enthalten. Thatsäcblich werden sich die Latiner ihr neues Recht

immer aus Rom geholt haben. [Wie der röm. Privatrechtsstoff ohne

ausführliche Codiücation in die lat. Statuten übertragen wurde, kann

man ungefähr aus c. 29 in f. L. Salp. ersehen.

J

12*
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Kindern ein oder mehrere römische Bürger befanden»

Solchenfalls hätten die zu Römern Gewordenen allein ge-

erbt mit Ausschluss der anderen Kinder, die Latiner ge-

blieben waren wie die Erblasserin selbst. Diese mehr als

seltsame Erbordnung wird schwerlich Jemand glaublich

finden, um so weniger als sie den vom jüngeren Plinius

(Paneg. c. 37) bezeugten Grundsatz betreffs der Einwirkung

des Civitaetswechsels auf die iura cognationum genau ins

Gegenteil verkehrt hätte. Hiernach ist wohl die im Sinne

Krügers angenommene Novelle zu den latinischen Statuten

überhaupt zu verwerfen. Dagegen wäre es eher denkbar,

dass der Senat nebenbei auch die Erbfolge in den Nachlass

freigeborener Junianischer Frauen regeln wollte. So weit

reichte ohne Zweifel seine gesetzgebende Gewalt. Allein

die Schwierigkeiten, die sich aus dem Inhalt des Orfi-

tianum ergeben, sobald es auf Personen ohne römisches

Bürgerrecht bezogen wird, haben doch hier kaum geringere

Bedeutung wie im obigen Fall. Auf die Junianische Frei-

gelassene endlich wurde das S. C. sicher niemals ausge-

dehnt. Die Behandlung der von solchen Liberten hinter-

lassenen Güter iure quodammodo peculii 80) ist weder durch

das Largianum (795 d. St.) beseitigt 81
) noch durch irgend

ein späteres Gesetz. Die jüngste Nachricht 32
) über diesen

Punkt steht in Justinians Institutionen III. 8 (Kr. 7), 4;

sie lautet: Latinorum legitimae successiones nullae peni-

tus erant.

80
) Gai. III. 56.

31
) Gai. III. 64 nennt die Ansicht des Juristen Pegasus, der das

S.O. anscheinend so auslegen wollte, eine itntentxa aperte falsa, —
Wie das Orfitianum in das Intestaterbrecht des Patrons einer ciuis

Xomana libtrta eingriff, zeigt A. Schmidt Das Pflichtteilsrecht des

Patronus S. 24—26 N. 53.
3S

) Vgl. noch Justinian Cod. 7, 6, 1, 13.
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Den in unserer Liste genannten Senatusconsulten, die

erweislich blos für Bürger bestimmt waren, könnte man

leicht viele andere hinzufügen. So mit Rücksicht auf das

oben S. 150, 151 Gesagte alle Ratsschlüsse, die sich mit dem

Vormundschaftswesen beschäftigen (in Rudorffs R. R. G.

Bd. I § 48); dann mehrere Novellen zu den Freilassungs-

gesetzen (Gai. I. 46, II. 276); das Trebellianum und Pe-

gasianum, welche hergehören trotz der Nachricht bei Gai.

II. 285; und neben zahlreichen privatrechtlichen auch

einige, die ins Criminalrecht einschlagen, besonders das

wichtige Silanianum unter Augustus und aus Tibers Re-

gierung das S. C. bei Tacitus Annal. II. c. 85 gegen die

libido feminarum, d. h. der Römerinnen. Um aber den

Satz zu bekräftigen, dass der Senat der Kaiserzeit, wie

vorher die Comitien, gewöhnlich nur das Privatrecht

der Bürger ordnen wollte, dazu dürften die vorgeführten

Beispiele ausreichen. Beschlüsse wie der ex auctoritate

Hadriani gefasste über die Erstreckung einer Aelischen

Norm auf die Peregrinen (Gai. I. 47) können die Regel

gewiss nicht aufheben.

Endlich sei auch noch ein Wort gestattet zu einem

S. C. wider die Sterndeuter und ähnliche Betrüger, das bis-

her unerwähnt blieb, weil es nicht privat- sondern straf-

rechtlichen Inhalts ist. Ulpian (Coli. XV. 2, 1) setzt es

ins Jahr 770 88
) und berichtet, wie es scheint, im genauen

Anschluss an den Urtext:

. . . cauetur, ut mathemaiicis Chaldaeis ariolis et

ceteris, qui simile inceptum feceruni, aqua et igni inter-

M
) Nach Tac. Annal. II c. 32 und Dio LVII c. 15 wäre es um

ein Jahr älter; vgl. Marquardt Staatsverwaltung Bd. III S. 93 N. 2,

auch S. 91—94 (2. A.).
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dicatur omniaque bona eorum publicentur, et si ex-

ternarum gentium quis id fecerit, ut in cum animad-

uertatur.

Der Senat unterscheidet Römer und Fremde. Den

Frevel der Ersteren ahndet er mit fest bestimmter Strafe,,

die Letzteren überliefert er der animaduersio. Was

bedeutet dieser Ausdruck? Sind die Bürger mit den

härtesten Übeln bedroht, so hatte der Fremde wahr-

scheinlich mit dem Leben zu büssen 84
). Der Gebrauch

von animaduertere in diesem engeren Sinn ist denn auch

sonst bezeugt; gewöhnlich aber vertritt das Wort einen

weiteren Begriff. Somit hätte sich der Senat zum Mindesten

zweideutig geäussert; er hätte den Beamten nur aufge-

geben, gegen die Peregrinen mit aller Strenge einzu-

schreiten, während die Verfolgung der Römer an ein striktes

Gesetz gebunden ward. Sollte diese Auslegung zutreffen,.

/ was freilich nicht feststeht^ so wäre durch das S. C. von

/ 770 aufs Neue einer der leitenden Gedanken der römischen

Staatspraxis bestätigt: für die Bürger die Lex, für

die Fremden das Imperium 85
).

34
) Das ist auch Dios Auffassung, vorausgesetzt dass er überhaupt

1. c. unser S.C. vor Augen hat. Indes» wurden die mathematici, Chal-

daei etc. thatsächlich nach wie vor 770 meist ausgewiesen (Belege

bei Marquardt a. a. 0.\ und Tacitus Ann. II c. 32 lässt auch im J.

769 den Senat beschliessen de mathematicis nwgitque It alia pellendis.

Wegen der daselbst erwähnten Todesurteile vgl. jetzt Moinmsen in

Sybels Ztechr. Bd. 64 S. 413 N. 1 (1890).

85
) Dass der Senat schon im J. 568 d. St. die Bacchanalien zur

unterdrücken sucht mit der Weisung an die Magistrate: tets (d. h.

Bürgern und Bundesgenossen) rem caputa lern facundam censuer*

(S.C. de Bacchanalibus Z. 25 — Bruns p. 152), darf man natürlich

dem im Text Gesagten nicht entgegenhalten. Denn „diese vom
Senat erteilten Directiven bezichen sich in republicanischer Zeit auf

den einzelnen Fall und können nicht als legislatorische Acte an-

gesehen werden." (Mommsen in Sybels Ztschr. Bd. 64 S. 412, 413).
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§ 31. Die Gesetze für das stadtrömische Bürgergerieht. —
Legisactio und Judicium legitimum.

Es ist kaum nötig, besonders darzulegen, welchen

Nutzen die Lehre vom Judicium legitimum aus den

nun abgeschlossenen Erörterungen über das Wesen und

die Tragweite der römischen Leges ziehen kann. Von den

Anfängen der Stadt bis zum Eintritt der absoluten Monarchie

sind wir der Volksgesetzgebung in Rom nachgegangen und

haben Eines ermittelt. Zu allen Zeiten ist die Regel un-

wandelbar festgehalten, dass das Volk der Quiriten in

seinen Versammlungen und später durch seinen Vertreter,

den Senat, nur für sich Recht schafft, keineswegs für alle

Welt; dass es Bürgerordnungen aufstellt, nicht Reichs-

gesetze. Von den Leges, auf denen der Privatprocess mit

geschriebener Formel, das iudicium ruht und so zum legi-

timum wird, entstammt die ältere Aebutia der republicani-

schen, die jüngere Julia der Augusteischen Epoche. Beide

gehen nur die Bürger an, ihre Bestimmungen greifen nur

ein, wo ciuis cum eine per formulam litigirt, zu Deutsch

:

wo zwischen Römern durch Übergabe der Formel ein Pro-

cessverhältniss begründet wird. Weit entfernt Befremden

zu erregen, erscheint uns jetzt die Schranke, die dem

Aebutisch-Julischen Recht gezogen war, selbstverständlich,

und Gaius' (IV. 104) Bemerkung, "dass legitima blos solche

iudicia seien, quae tnter eines Romanos aeeipiuntur, ohne

Weiteres klar.

Unsere Schriftsteller hätten diese Nachricht längst ver-

werten sollen zur Entscheidung der noch immer bestrittenen

Frage, ob die Peregrinen ihre Rechte mit römischen Legis-

actionen verfolgen konnten. Wer die Frage bejaht, bezieht
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die Gesetze über das Spruchverfahren, vielleicht mit Aus-

nahmen, auch auf den Fremdenprocess l
). Dadurch erwächst

ihm aber die Pflicht, zu zeigen, weshalb die späteren

Gerichtsordnungen, deren Anwendung unabhängig war von

der Beschaffenheit der Actio, blos den Bürgerprocess

regelten, während schon die älteren Gesetze umfassendere

Geltung beansprucht hatten. Und gesetzt auch der Grund

dieser unerklärlichen Erscheinung wäre gefunden, so taucht

aus Gai. IV. 30 sofort eine neue Schwierigkeit auf. Nach

dieser Stelle haben drei für Bürger gegebene Gerichts-

ordnungen die Legisactionen aufgehoben und „bewirkt, dass

wir (d. h. wir Römer 2
) mit Schriftformeln litigiren".

Mithin hätte Aebutius und Augustus nur seine Römer von

der Legisactio befreit; die Fremden, mochten sie auch des

Lateinischen unkundig sein, sollten noch weiter an die

ihnen doppelt lästige Form gebunden bleiben. Wann und

wie wäre also die Legisactio für die Peregrinen beseitigt?

Etwa durch ein viertes Gesetz, von dem sich keine Spur

erhalten hat? Ich denke das sind Annahmen, zu denen

sich Niemand wird bekennen wollen. Übrigens bedarf es

gar nicht der angedeuteten Ausnutzung von Gai. IV. 104

und 30, um die römische Legisactio als Sonderrecht der

Bürger hinzustellen. Die verschiedenen modi agenäi und

!
) Nach Mommsen Stadtrechte S. 485 N. 129, dem Rudorff II R.G.

Bd. II S. 76 N. 9 folgt, „wurden die Legisactionen durch magi st ra-

tisch es Imperium auf die Peregrinen angewandt." Wie ist da«

zu denken? Blieben sie Legisactioneu trotz jener „Übertragung 4-?

Im CLL. I i».
66 (ed. I) betont Mommsen lediglich die Fähigkeit

der Fremden zur Legisactio; ebenso Keller Civilpr. § 12 a. E.; vgl.

übrigens üben S. 88 N. 3. Neuestens erklärt Gradenwitz Ztsehr. für

R.G.R.A. Bd. XXII S. 193 das leg« agere für zulässig in „Processen

von Bürgern mit Nichtbürgern" ; s. aber unten § 37 N. 8.

2
) 8. Eisele Abhandlungen S. 68.
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die einzelnen Spruchformeln beruhten, wie schon der Name

lehrt, auf Volksgesetzen 8
). Daraus aber folgt unmittelbar

ihre Beschränkung auf Römer.

Um dieses Ergebniss zu sichern, ist noch zu erwägen,

ob für die Gegenansicht irgend erhebliche Gründe vor-

liegen. Man beruft sich übereinstimmend auf Z. 23 der

L. Acilia und auf Gai. IV. 31; neuestens hat Pernice 4
)

Gai. IV. 37 hinzugefügt. Die genannten Gaianischen

Stellen sind in diesem Werke bereits ausführlich be-

sprochen; die eine im I. Bd. S. 202—205 5
), die andere

8
) Zur Abwehr von Missverständnissen verweise ich auf mein

Edict S. 93, 117.

4
) Genauer: Pernice Ztschr. f. R.G.R.A. IM. XX2 S. 153, 154

fuhrt Gai. IV. 37 an, um zunächst die Annahme eines Schriftformel-

verfahrens im Fremdengericht vor der L. Aebutia zu bekämpfen.

Dabei ist wohl übersehen, dass die gesetzliche (Diebstahls-) Actio
nicht aufhört, legitim zu sein, wenn mit ihr in Schriftform im prae-

torischen Fremdenproceas (iud. i. c.) agirt werden soll. Ist sie aber

legitim, so kann sich der Fremde ihrer ohne Civitaetsfiction nicht be-

dienen.

B
) Gradenwitz Ztschr. f. K.G.K.A. Bd. XXII S. 102, 193 tritt

meiner Darstellung mit der Behauptung entgegen, der Fremdenpraetor

habe vielleicht erst in der Kaiserzeit Zuständigkeit für Processe

zwischen Bürgern und Nichtbürgern erhalten. Damm heisse er,

wie Mommsen St.R. I S. 196, 197 darlegt, in republicanischer Zeit

praetor qui inter peregrinoe iue dieit, unter den Kaisern pr. qui

int er eiuea et peregrinoe i. d. Ich brauche nicht zu zeigen, wie un-

wahrscheinlich diese Annahme ist. Sie ist erweislich unrichtig: vgl.

Mommsen St.R. I S. 220 N. 2, meine P.G. Bd. I S. 52 N. 6. Gerade die

Prorogationsnorm der L. Julia iud. (Dig. 5, 1, 2, 1) könnte den er-

wähnten Namenswechscl veranlasst haben. Pompon. Dig. 1, 2, 2, 28

geht vermutlich von dem Rechtszustand seiner Zeit aus, wenn er

die Bezeichnung pr. peregrinus daraus erklärt: quod plerumque inter

peregrinoe (d. h. m. E. gleichviel ob eine oder beide Parteien peregri-

nisch sind) tue dicebat. Schon unter Hadrian mochten die Processe

inter ciuee vor dem Fremdenpraetor den Processen inter peregrinos die

Wage halten. Dass in diesem Gericht« jemals die Judicia zwischen
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oben S. 147—149. Ein Schluss auf die Legisactionenfähigkeit

der Peregrinen ist nach dem dort Gesagten aus keiner von

beiden zu gewinnen; Gai. IV. 37 bestätigt vielmehr sehr

deutlieh die eng begrenzte Tragweite der Leges. Auch

Z. 23 des Repetundengesetzes ist aus dem Früheren schon

bekannt (Bd. I. S. 106. 172, 205 N. 4). Bezeugt ist darin

lediglich ein sacramento agere ex lege Calpurnia etlunia;

über den entscheidenden Punkt, ob diese Actio den

Fremden gegeben war, fehlt jede Nachricht 6
). Nun sind

wir aber auf Grund der obigen Untersuchung gewiss befugt,

eine Sacramentsklage von Nichtbürgern für höchst unwahr-

scheinlich zu erklären. Dazu kommt noch ein ausdrück-

liches Zeugniss, das gerade diesen modus agendi betrifft,

in Ciceros o. pro Caec. c. 33 § 97:

Cum Arrelinae mulieris libertatem defetiderem et Cotta

decemuirvi religionem iniecisset non posse nostrum sacra-

mentum ins tum iudicari, quod Arretinis adempta
ciuitas esset, et ego uehementius contendissem ciuitatem

adimi non posse, decemuiri prima actione non iudi-

cauerunt ; postea re quaesita et deliberata sacramentum
nostrum tu s tum iudicauerimt.

Augenscheinlich hing der Spruch der Zehnmänner über

die Rechtmässigkeit des Sacraments in erster Linie von der

Entscheidung der Vorfrage ab, ob Sulla den Arretinern

durch ein Gesetz das römische Bürgerrecht hatte entziehen

können. Im Bejahungsfall war jede weitere Untersuchung

des Standes der von Cicero vertretenen Frau überflüssig,

zwei Fremden überwogen, ist kaum glaublich. Die Inschrift im
CLL. t. III nr. 6154 (p. 998) steht mit dem Gesagten nicht im

Widerspruch.
6
) Vgl. A. Schmidt Ztschr. f. R.G.R.A. Bd. XXII S. 139.
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weil ihr, mochte sie auch frei sein, doch als Nichtbürgerin

die Fähigkeit zum sacramento agere gefehlt hätte 7
). Cae-

cina befand sich als Volaterraner 8
) in derselben Lage wie

die Arretinerin. Sein Verteidiger sucht 9
) zunächst (c. 33

§ 95, 96) die Ungültigkeit des Sullanischen Gesetzes darzu-

thun 10
) und beruft sich dann auf die öffentliche Meinung,

die trotz dem Gesetz die davon Betroffenen in Processen

und sonst überall als römische Bürger behandle:

lam uero in ceteris rebus ut omnes, qui in eadem

causa sunt (wie die Arretina mulier), et lege agant et

suum ius persequantur et omni iure ciuili sine cuius-

quam aut magistratus aut iudicis aut periti hominis aut

inperiti dubitatione utantur, quid ego commemorem?

Dubium esse nemini uestrum certo scio.

So konnte Cicero nur sprechen, wenn er die recht-

liche Möglichkeit des lege agere von der Civitaet abhängig

machte. Überdies erscheint in dem angeführten Satz das

lege agere deutlich als ein besonders herausgehobener Fall

des iure ciuili uti, mithin die Legisactio als Bestandteil

des römisch-nationalen Rechts.

Wem das Alles nicht genügt zur Entkräftung der

durch das Bepetundengesetz erregten Zweifel, dem dürfte

man schliesslich selbst die Peregrinenklage cx lege Cal-

purnia et Iunia als erwiesen einräumen, ohne dass es

nötig wäre, weitere Schlussfolgerungen zuzugeben. Ein

7
) Vgl. auch Voigt J. nat. Bd. IV. 2 S. 164.

8
) Vgl. insbesondere Cic. de domo c. 30 § 79; dazu Mommsen

K. Gesch. Bd. II S. 343, 344 (7. A.), St. K. III1 S. 140.

9
) In „sophistischer" Weise, wie Mommsen St. R. III1 S. 43 N. 2

mit Recht bemerkt.
,0

) Wodurch er zur Erörterung dieses Punktes gefuhrt wurde,

das zeigt am besten Cic. pro Caec. c. 7 § 18; vgl. übrigens die ein-

gehende (doch anfechtlarc) Darlegung von Keller Semestr. II p. 401

bis 408.
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sacramento agere (Mehr ist auf der Tafel nicht zu lesen),

d. h. ein Verfahren mit Wettsumme, ist nämlich wohl

denkbar ohne begleitende Spruchformeln, die sich dem

Wortlaut einer Lex anschmiegen 11
). Somit könnten der

in der L. Acilia erwähnte und der von Gaius geschilderte

Sacramentsprocess verschieden sein. Wären sie aber iden-

tisch, und wäre zugleich das Calpurnische und Junische

Klagrecht der Fremden dargethan, — Zugeständnisse, die

an der äussersten Grenze des Möglichen liegen, — so

dürften wir doch nur vereinzelte Ausnahmen anerkennen,

die weder den Grundsatz umstossen, dass die Lex blos für

Bürger galt, noch den daraus abgeleiteten Folgesatz, dass

die Legisactio zum Sonderrecht der Bürger gehörte.

Aus dem Vorstehenden ist leicht zu ersehen, wie nahe

gerückt das Verstand niss des Judicium legitimum allen

Schriftstellern war, die mit Huschke den persönlichen An-

wendungsbereich der Legisactio richtig bestimmt hatten.

Bei Gai. IV. 30 fand man den geschichtlichen Zusammen-

hang des alten Rechtsgangs und des durch Gesetze einge-

führten, insoweit also legitimen Verfahrens mit Schrift-

formeln aufs Deutlichste dargelegt Das letztere sollte den

von der Legisactio geräumten Platz einnehmen. So fehlte

blos die Erkenntniss, dass das Wort iudicium den ganzen

Process und nur den neuen ürkundenprocess vertritt,

um einfach durch Zusammenstellung von Gai. IV. 30 und

IV. 103, 104 zum Ziel zu gelangen. Aus IV. 30 musste

man schliessen, dass der Aebutisch-Julische Rechtsgaug als

Nachfolger der ausschliesslich bürgerlichen Legisactio auch

") So ist vielleicht Puchtas Äusserung im Cursus Bd. I § 80

N. e. (S. 193 — 8. A.) zu verstehen, die Pemioe Ztschr. f. R.G.R.A.
lid. XX« S. 154 N. 1 tadelt.
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nur inter eines Romanos stattfinden konnte 12
). Damit

war aber ein Hauptmerkmal des jüngeren Legalverfahrens

gefunden, welches in IV. 104 ausdrücklich dem iu dictum

legitimum zugeschrieben ist Von hier aus hätte offen-

bar schon der nächste Schritt dahin geführt, das Aebutisch-

Julische Recht und das bei Gai. IV. 103 genannte legi-

timum ius, auf dem die iudicia legitima ruhen, zu ver-

nämlichen.

Die gleiche Anschauung haben wir mf anderem Weger

hauptsächlich durch Betrachtung des Sprachgebrauchs der

Juristen, oben im ersten Capitel gewonnen. Ohne Zweifel

bietet das Zusammentreffen am selben Punkt gute Gewähr

wie für das Gewicht der dort vorgetragenen Gründe so

für die Richtigkeit des Ergebnisses. Den hier angedeuteten

zweiten Beweis eingehender zu entwickeln, liegt kein Be-

dürfniss vor. Nur die schon früher 18
) und jetzt wiederum

gemachte Wahrnehmung, dass das Judicium legitimum die

Erbschaft der alten Legisactio antrat, möchte ich besonders

hervorheben, weil sie berufen ist, uns im Folgenden noch

mehrfach Dienste zu leisten. Klar bezeugt ist, wie gesagt,

das Nachfolgeverhältniss der legalen Processformen bei

Gai. IV. 30. Daneben sind vornehmlich Stellen wichtig

»*) Vgl. Puchta a. a. O. Bd. 1 § 83 (S. 205), § 163 (S. 4SI),

P. Krüger Cunsumtion S. 28 N. 2 und S. 14.

,8
) S. Bd. I S. 37 N. 12, S. 240, Wlassak Litiseontestation S. 4

N. 1. Übrigens taucht der Gedanke, dass Legisactio und Jud. leg.

zusammenhängen, fluchtig schon bei Schräder in d. Heidelb. Jahr-

bächern d. Litt von 1823 8. 959 auf; ähnlich Mayer L. C. I S. 149,

Bruns Vat Fragmente p. 94, Huschke Über das Recht des Nexum
S. 187, Bethmann-Hollweg Civilprocess Bd. II S. 489 u. N. 23. Doch

lassen Alle, ausser Mayer, gerade die Hauptstelle: Gai. IV. 30 un-

beachtet; darum sagt auch Bethmann-Holhveg: „Ob die Lex Aebutia
das Verbindungsglied mit der Legisactio bildete, steht dahin."
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wie: Gai. I. 184 und Ulp. XI. 24, ferner Ulp. XI. 27 und

Paul. Fragm. Vat. 47, 47 a, 49. Hier zeigt sich überall

Übereinstimmung des für das gesetzliche Verfahren der

alten und der neueren Zeit in gewissen Stücken mass-

gebenden Rechtes. Die erste Stelle (Gai. I. 184) berichtet

von einem Streit unter den Juristen über die Frage, ob

der besondere Tutor, den der Stadtpraetor ernannte, wenn

sich im Spruchprocess Vormund und Mündel gegenüber-

standen, zugleich mit den Legisactionen beseitigt sei:

quidatn putant harte speciem dandi tutoris in usu esse

äesiisse, aliis autem placet adhuc in usu esse, si legMino
iudicio agatur.

Die letztere Ansicht, der unter Anderen Cassius, Ja-

volen, Pomponius und wohl auch Celsus huldigten 14
), be-

hielt anscheinend die Oberhand. Daher konnte sie Ulpian 15
)

in sein Regelbuch (XI. 24) aufnehmen

:

Moribus tutor datur mulieri pupilloue, qui cum tutore

u
) Belege: Ulp. Dig. 26, 1, 3 § 2—4, Javolen Dig. 26, 2, 24

und Pomp. Dig. 26, 1, 5, pr. Diese Fragmente sind interpolirt, was

schon Giphanius (im Institutionencommentar pag. 95 — Argentorati

1611), gestützt auf § 3 I. de auet. 1, 21 (dazu Theoph.), erkannt hatte.

Der eurator ist statt des tutor praeioriut eingefügt; vgl, auch Wissen-

hach Emhlemata p 70—72, 74 (Halle 1736), Kudorff Vorm. Bd. I

S. 394 N. 16, Lenel Pal. I p. 279 n. 3, II p. 124 n. 5, p. 1157 n. 1,

2, und über den Grund der Änderung Pernice Labeo Bd. I S. 230.

Das litem agere der 1. 3 § 2 D. de tut. (26, 1) haben Giphanius (Ex-

planatio diff. leg. Cod. p. 462, 463 — Col. Planciauae 1614) und

Andere (bei Bynkershoeck Observ. VII c. 13), zuletzt Hruza Über das

lege agere pro tntela S. 35 durch lege agere ersetzt; Lenel Pal. U
p. 1156 n. 5 richtig durch lege aut legüimo iudicio agere (arg. Ulp.

XI. 24).

,5
) Vgl. auch Ulp. Dig. 27, 3, 9, 4, Paul. Dig. 26, 1, 4; dazu

Giphanius und Wissenbach 1. c. (N. 14), Bynkershoeck Observ. VII

c. 13, der die Interpolation leugnet, Lenel Pal. I p. 1275 n. 7, 8, II

p. 663. n. 2.
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suo lege aut legitimo iudicio agere uult, . . . .

qui praetorius tutor dicitur, quia a praetore urbis dari

consueuiL

Die Entstehung einer Meinungsverschiedenheit ist ge-

wiss nur erklärlich, wenn das Aebutische und Julische

Gesetz Nichts über den Fall verordneten, wo nach altem

Recht der Stadtpraetor einen Processtutor 16
) bestellt hatte.

Wurde aber ein Gerichtsgebrauch, der mit den Legis-

actionen zusammenhing, von den Juristen durch Inter-

pretation ins Judicium legitim um übertragen, und in

dieses allein, nicht in den praetorischen Rechtsgang,

so muss wohl die Erwägung den Ausschlag gegeben haben,

dass nur das legitime Agiren per concepta nerba in die

Stelle der Legisactio eingerückt war, und dass im Allge-

meinen der jüngere Legalprocess, wo die neuen Gesetze

nichts Anderes bestimmten, gleichem Recht unterliegen

sollte wie der ältere.

Bedient haben sich die Juristen dieses Grundsatzes,

der vielleicht auf eine Äusserung der Lex Aebutia und

Julia gestützt wurde, an verschiedenen Punkten. Dafür

zeugt Ulp. XL 27

:

Tutoris auctoritas necessaria est mulieribus quidem in

his rebus: st lege aut legitimo iudicio agant, . . .

und Paul (lib. I. Man.) Vat. 47, 47 a
:

. . . usus fructus . . . per do lego legatum et per in

iure cessionem et deduci et dari polest. — Tötest con-

Vom Tutor praetorius ausgehend bekämpfte ich in meinen

Krit. Studien S. 27—31 die herrschende Auffassung des Ulpiansehen

fr. 6 § 2 de tut. (26, 1). Mehr als früher hin ich jetzt von ihrer Un-

nahbarkeit überzeugt: doch ebenso von der Unzulänglichkeit meiner

eigenen Erklärung. Widerspruch hat Peruice erhobcu in der Festgabe

f. Beseler S. 53 N. 1.
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stitui et familiae erciscundae uel communi diuidundo iudi-

cio legitimo . . . ciuili actione constitui potest, non

traditione, quae iuris gentium est

Wenn es in den folgenden Paragraphen (48, 49; aus

Paul. Hb. I. Man.) heisst:

Ad certum tempus et in iure cedi'et legari et

officio iudicis constitui potest. — Ex certo tempore

legari potest; sed an in iure cedi uel [an] adiudi-

cari possit, uariatur; uideamus, ne non possil, quia

nulla legis actio prodita est de futuro,

so ist ohne Zweifel beide Male an einen Teilungsspruch

im Judicium legitimum gedacht

§ 32. II. Der bürgerliche Richter im Judicium

legitimum. — Die Decurien der „gesetzlich

Judicirenden."

Von den Voraussetzungen des gesetzlichen Formel-

/Verfahrens in Ansehung der daran beteiligten Personen

haben wir zuletzt noch die Civitaet des Geschwornen zu

erörtern. Geforden ist sie wiederholt von Gaius (IV. 104,

105, 109) in den oben S. 86, 87 besprochenen Sätzen; An-

deutungen begegnen auch in 1. 5 § 2 D. de cap. m. (4, 5)

und 1. 12 § 2 D. de iud. (5, 1) von Paulus, 1. 13 pr. D.

de uacat. (50, 5) und 1. 2 pr. D. de R. I. (50, 17) von

Ulpian, der das iudicandi munus ein officium ciuile 1
) nennt.

Die beiden Letztgenannten setzen aber das Bürgerrecht

des Richters nicht wie Gaius in Beziehung zum Judicium

legitimum, sondern stellen es überhaupt als Bedingung des

Geschwornendienstes hin. Deutlicher noch als aus den

*) Vgl. noch Paul. Dig. 5, 1, 78, Charis. Dig. 50, 4, 18, pr.

u. § 14.
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Pandekten ist der Ausschluss der Nichtbürger von den

hauptstädtischen Richterdecurien aus dem Anauner-Edict 2
)

des Kaisers Claudius (Z. 33) zu entnehmen und aus Plinius

Nat. hist. XXXIÜ. 1 § 30:

Diuo Augusto decurias ordinante . . . iudicum quo-

que non nisi quattuor decuriae fuere primo, uixqtte singula

milia in decuriis inuenta sunt nondum prouinciis ad

hoc munus admissis, seruatumque in hodiernum est ne

quis e nouis ciuibus in iis iudicaret 8
).

Zugelassen waren also blos die als Bürger Ge-

borenen und in der Augusteischen Epoche selbst unter

diesen nur Italiker 4
). Für die Zeit der Republik ergiebt

sich das Erforderniss der Civitaet aus der bekannten Be-

merkung des Polybius VI c. 17 § 7 5
) über das Vorrecht

der Senatoren, in den meisten und wichtigsten Sachen das

Urteil zu finden ; ferner aus den Leges iudiciariae, die seit

632 die Schwurgerichte den Senatoren, den Rittern und

Personen mit Rittercensus übertrugen, bald diesen bald

2
) Im CLL. t. V nr. 5050 p. 538 (Bruns Fontes p. 224, 225);

dazu Mommsen Hermes Bd. IV S. 117, Girard Textes p. 148.

») Vgl. auch Seneca De benef. III c 7 § 7, Plin. Nat. h. XIV.

1 § 5 (Detlefeen), Suet. II c 32, V c. 15, Ulp. Vat. 197, 198 (Census

und Kinderrecht der röm. Bürger!); Bethmann- Hollweg Civilproc

Bd. II S. 61, Mommseu St.R. UP S. 537, 538.

4
) Mommsen verweist noch auf die Pompeianische Inschrift im

CLL. t. IV nr. 1943 p. 125. Beseitigt ist die Unfähigkeit der Pro-

vincial-Römer schon unter Claudius : Suet. V c. 16; s. auch Plin. Nat.

h. XXIX. 1 § 18, Hartmann-Ubbelohde Ordo I S. 353 N. 3.

5
) Dazu Dionys II c. 14, IV c. 36; vgl. ferner Appian de b.

civ. I c. 22 und die anderen bei Mommsen St.R. IIP S. 530 N. 1

gesammelten Äusserungen über die L. Sempronia von 632. Neuer-

lichst bezweifelt Mommsen (StR. HI2 S. 897 — anders noch II1 S.

'229 der 3. A.) die „Monopolisirung des Civilprocesses durch die Sena-

toren", wenigstens für die „älteste Zeit"; s. auch B. Niese in d. Gott

g. Anz. von 1888 S. 966.

Wlaasak, Röm. Proce»«gesetze II. 13
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jenen, bald beiden Ständen zusammen 6
). Das erste Zeugniss

allein kommt für Diejenigen in Betracht, welche es ab-

lehnen, die Judiciargesetze des 7. Jahrhunderts auf die

Pri vatgerichte mit zu beziehen 7
). Diese Gelehrten

müssen aber die Fortdauer des alten Senatorenprivilegs

annehmen 8
), und erachten also zum Geschwornendienst in

gewissen Grenzen auch nur Bürger für befähigt.

Nach dieser Ermittelung ist die Frage kaum zu um-

gehen, ob etwa die Listenrichter und seit Augustus die

Richter der vier, später fünf Decurien dieselben sind, aus

deren Zahl der Praetor den notwendig bürgerlichen unus

iudex für ein Judicium legitimum auswählen sollte. Wäre

dem so, dann dürfte vielleicht die in einer spanischen In-

schrift 9
) überlieferte Bezeichnung : adlect(us) in V decurifas

lejgitumae Botnae iudi cantium aus der Bestimmung

des römischen Albums erklärt werden, den Richter für

das legitime Judicium zu liefern.

Einen Zusammenhang dieser Art hat Mommsen znerst

in einer Mitteilung 10
) an Henzen behauptet. Etwas anders

beurteilt er in der 2. Auflage des „Staatsrechts" 11
) die

hauptstädtische Liste: „sie war massgebend teils für den

Stadtpraetor bei dem iudicium legitimum, teils für die

°) Vgl. statt Aller Mommsen St.R. III 1 S. 527—539.
7
)
Vgl. aber Mommsen St.K. III 1 S. 528, Hartmann Ordo I

S. 322—326, Wlassak P.G. Bd. I S. 175.

8
) S. Puchta Instit. Bd. I § 154 nach N. v. (S. 444 — 8. A.).

Wider Bethmann-Hollweg Civilpr. Bd. II S. 12, 59 vgl. unten N. 16.

•) Im CLL. t. II nr. 4223 Z. 10 pag. 568. Die in nr. 4617

(t. II p. 613) ergänzten Worte: legitume Roma* iudicanttum sind natür-

lich völlig unsicher.

,0
) Bei Orelli-Henzen Inscr. Coli. III p. 290 zur nr. 6467.

") Bd. II» S. 221 (1877); vgl. II2 S. 919 N. 4 (2. Willems

Droit public p. 456 (ed. VI).
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sämmtlichen den einzelnen Quaestiunen vorstehenden Ma-

gistrate, dagegen weder für die iudicia quae imperio con-

tinentur und die recuperatorischen noch für den Fremden-

praetor". Neuestens aber verwirft Mommsen 12
) die er-

wähnte Auffassung der Inschrift von Tarraco: sie „dürfe

nicht auf das iudicium Jegitimum des Civilrechts bezogen

werden. Auch der Peregrinenpraetor scheint seine Ge-

schwornen aus dem Album genommen zu haben" (arg.

Gell. XIV. 2, 1). Ob dieser Meinungswechsel durch eine in-

zwischen (1886) in Hartmanns „Ordo" veröffentlichte Abhand-

lung veranlasst ist, bleibt zweifelhaft. Ubbelohde, der Her-

ausgeber des „Ordo", erkennt 13
) in den legitime Bomae

iudicantes „die unmittelbar kraft gesetzlicher Vorschrift

bestellten, oder. . . die ordentlichen Geschwornen, im

Gegensatz zu denjenigen, welche ex consensu partium be-

stellt werden, also die Geschwornen des rerum actus, des

album iudicum selectorum , der Richterde-

curien . . . Der Zusatz legitime iudicantium für einen

Geschwornen der Decurien ... ist in der That wo nicht

überflüssig so doch als durchaus selbstverständlich,

ohne Weiteres zu ergänzen". Mommsen kann nach seiner

obigen jüngsten Äusserung nicht als Anhänger Ubbelohdes

gelten, obwohl er 14
) jetzt mit Hartmann 15

) aus der Liste

auch die Recuperatoren hervorgehen lässt. Die Worte der

Inschrift sind in der 3. Auflage und in den letzten Bänden

des „Staatsrechts" überhaupt nicht erläutert.

,s
) St.K. III« S. 529 N. 3 (1887).

1S
) 8. 563, dazu 8. 561—570 und Hartmann selbst 1. c. S. 323, 324.

M
) StR. III 1 S. 529 N. 2 u. 3.

15
) Ordo I S. 253—256, ebenso Ubbelohde bei Glück Ser. d. B.

43, 44 II S. 126, 234 (1890); dagegen Keller Civilpr. § 10 z. N. 161

(8. 49) und die dort Genannten.

13*
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Will man erforschen, was der a. a. 0. den Decurien-

richtern beigelegte, nirgends erklärte Name : legitume Romae

iudicantes bedeutet, so scheint es unerlasslich, vor Allem

genau und richtig zu übersetzen. Hiernach kann aber

Ubbelohdes Auffassung gewiss nicht befriedigen; denn sie

macht aus dem „volksgesetzlich richtenden", namentlich

„urteilenden" Judex einen kraft gesetzlicher Vorschrift

ins Album eingetragenen Geschwornen. Das ist nun keines-

wegs einerlei. Nach Legalvorschrift konnte Jemand rich-

ten, der nicht nach der subsidiären 16
) Ausleseordnung

des Julischen Gesetzes zur Judication berufen war, ins-

besondere ein Bürger, der ausserhalb 17
) der turba selec-

torum stand, den aber Kläger und Beklagter einmütig

als unus iudex erbeten hatten. Gai. IV. 104 verlangt

ja für das Judicium legitimum Nichts weiter als einen

l6
) Dass nach wie vor der L. Julia auch eine im Album nicht

verzeichnete Person Judex werden konnte, wenn die Parteien sie über-

einstimmend vorschlugen, lehrt man mit Recht fast allgemein. Vgl.

dafür insbesondere Gai. IV. 105 (unten S. 205 u. 209), Ulp. Dig. 42, 1,

57, Paul. Dig. 5, 1, 12, 2 (unten S. 206 N. 41), Zimmern Civilpr.

§ 9 S. 28, Puchta Instit. Bd. I § 154 N. u (S. 444), Keller Civilpr.

§ 9 S. 42, 43, § 10 8. 49
, 50, Mommsen Ztschr. für Altertums-

wissenschaft I. Jg. (1843) Sp. 829 N. 46, St.lt. III1 S. 535 N. 3,

Hartmann -Ubbelohde Ordo I S. 264— 267
, 563, Ubbelohde bei

Glück 8er. d. B. 43, 44 II 8. 552, 554; dagegen anscheinend Beth-

mann-Hollweg Bd. II arg. S. 63, 105, 109, 110 N. 89 (irrig Ubbelohde

bei Hartmann a. a. O. I S. 265 N. 4 a. E.), Willems Droit public

p. 461 (ed. VI); eigentümlich (der Arbiter nicht aus dem Album):

Savigny Syst Bd. V S. 103, 469, 646
:
Hartmann Ordo I S. 268—274,

Schulin Gesch. d. R.R. S. 552, Ubbelohde bei Glück 1. c. S. 204, 205,

218, 552, 554. Wie der senatorische Judex zur Zeit der Rittergerichte

und der ritterliche zur Zeit der Senatorengerichte zu erklären sei, das

versteht sich nach dem Gesagten von selbst; vgl. aber Keller a. a. O.

§ 10 N. 154 (S. 47, 48), ltudorff R.R. G. Bd. II § 10 N. 3 (S. 39),

Bethmann-Hollweg oben in N. 8.

") Dies verkennen Savigny Verm. Schriften Bd. II S. 432, 433,

Kappeyne Abhandlungen S. 328.
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Römer, weder einen in die Decurien Eingereihten noch

sonst ein bestimmtes Ermittelungsverfahren vor der end-

lichen Einsetzung. Demnach gehörte jeder in Rom inter

ciues irgendwie ausgewählte, vom Praetor förmlich zu-

gelassene Bürger, den zuletzt die Parteien angenommen 18
)

und hiedurch zum Richter bestellt haben, zu den Bomae
legitume iudicantes, insofern er nach der stadt-

römischen Lex Julia 1
•) j u d i c i r e n musste. Wie der ein-

l8
) Die modernen Schriftsteller halten die drei im Text geson-

derten Acte nicht aus einander. Der Zweck des Vorverfahrens ist

die Auswahl (durch Sortition, Rejection, Vorschlag des Klägers u.

dgl.). Dann folgt, unmittelbar vor der L.O., das förmliche dort, addi-

cer* iudicem, d. i. die praetorische Ernennung (Zulassung): endlich

die Bestellung (Einsetzung) des Richters durch die Annahme (capere,

tumtra, aeeipere) unter den Parteien. Im Formularverfahren ist das

dare iudicem ohne Zweifel ein Stück des dare (— Zulassung) iudieium.

So wenig nun das letztere allein (s. Wlassak L. C. S. 27—33, 77) den

Process zu begründen vermag, was vielmehr Sache der Litiganten ist,

so wenig empfängt der Judex seine Vollmacht b los vom Praetor. Ver-

weigern die Parteien oder der Beklagte die Litiscontestatio wegen des

Titiui iudex etto in der Formel, so ist Titius doch nicht Richter, trotz

der praetorischen Ernennung. Demnach ist der Geschworne eigentlich

erst „bestellt", wenn die Parteien den vom Praetor „gegebenen" Titius

in bindender Weise angenommen haben. Hauptbelege: Cic. p. Cluent.

c. 43 § 120, Jul. Dig. 5, 1, 74, 1, Gai. IV. 104, 105, 109 (oben S. 80,

81), Paul. V. 5a, 1, Ulp. Dig. 21, 1, 25, 8 (oben S. 38, 39). [Das Nämliche

galt wohl auch unter der Herrschaft der L. Pinaria, Silia, Calpurnia

(Gai. IV. 15, 18). Nur muss damals kraft gesetzlicher Bestimmung die

Novationswirkung der L. C. suspensiv bedingt gewesen sein. Mit der

Annahme des Richters nach Ablauf der 30 Tage war die Bedingung

erfüllt.] Zu weit geht Mommsen im St.R. III 1 S. 528: „Die Bestel-

lung des Geschwornen, falls sie nicht, wie das im Civilverfahren

gewöhnlich war, durch Vereinbarung der Parteien überflüssig
wurde 44

. . ; ebenso Schulin Gesch. d. röm. Rechts S. 552. Der Judex

(anders der Schiedsrichter) bedarf immer des praetorischen Decrets;

s. Keller Civilpr. § 9 zur N. 141 u. Mommsen selbst im StR. I S.

228, wo der Geschworne als „niederer Gehulfe" erscheint, den der

Praetor „einsetzt."

1Ä
) Der Geschworne, der, durch legitimen Processvertrag bestellt,

ein processualisches Volksgesetz zu Grunde legt (vgl. Gell. XfV.
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fache Wortsinn ergiebt, passt der Name vollständig, gleich-

viel, ob der Geschworne aus dem Album oder anderswoher

genommen ist. Ubbelohde 20
) kann das nur leugnen, weil

er die gesetzlich geregelte Auswahl und die Thätigkeit des

bestellten Richters verwechselt. Die tarragonische In-

schrift dürfte er zu seinen Gunsten nicht anführen, weil

die Berufung der in die Liste Eingetragenen zur „legitimen

Judication
1
' das Vorkommen anderer Judices, die ebenfalls

„gesetzlich richten", keineswegs ausschliesst.

Andererseits gebührt durchaus nicht Jedem, der aus

der gesetzlichen Liste und nach gesetzlicher Ordnung aus-

gewählt ist, die für Decurienrichter gebrauchte Bezeichnung.

Durch das Augusteische Edict 21
) betreffs der Wasser-

leitung von Venafrum Z. 65—69 ist ein Capitel der [lex

qjuae de iuclicis priuaiis lata est, d. h. der stadtrömischen 22
)

Lex Julia, bekannt geworden, welches die reciperatorum

reiectio zwischen Kläger und Beklagten und wohl das ganze

vorbereitende Verfahren, auch die Thätigkeit des

Praetors (sortitio?) regelte. Sehr möglich, dass ausser-

dem noch der Personenkreis , aus dem die Recupera-

2, 1) judicirt Ugitume. Dies aHein ist entscheidend; gleichgültig

ist die Beschaffenheit der Formel. Daher kann zu den Ugitume iudi-

canU» auch ein Richter gehören, dem die Parteien eine praetorische

formula in factum eoneepta edirt haben. Umgekehrt judicirt der Ge-

schworne im iud. imp. continena niemals Ugitume, auch wenn die For-

mel legitim ist. Beweis dafür das iudicium Ugitimum (dem offenbar der

Ugitume iudioana entspricht) mit formula in factum und das iud. imp.

continena mit einer Formel, qua* in iua habet intentionem: Gai. IV. 107,

106, 109.

*°) A. a. O. S. 563 Abs. 2 a. E.
21

) C. I. L. t X nr. 4842 p. 480, Bruns Font. p. 224; vgl. Bd. I

S. 185 N. 23.

22
) Das zeigt der Zusammenhang: Z. 64—69 des Edictes (Bruns

p. 223, 224). Es ist von einem Verfahren in Rom vor dem Pere-

grinenpraetor (Z. 65) die Rede.
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toren hervorgehen sollten, im Julischen Gesetz irgendwie

umgrenzt war. Dessen ungeachtet ist nach Gai. IV. 105,

106, 109 jeder mit recuperatorischer Formel geführte

Process in der Begründung sowohl wie in der weiteren

Entwickelung ein iudicium imperio continens. Mithin

richtet ein Geschwornencolleg dieser Art, obwohl es

nach Legalnormen gewählt ist, nicht nach legitimum tus,

sondern nach Amtsrecht. Um das recuperatorische Ver-

fahren legitim zu machen, dazu hätte es der volks-

gesetzlichen Regelung des Begründungsactes , d. h. der

Litiscontestatio 28
), bedurft, während Augustus sich damit

begnügte, einen Vorgang zu ordnen, der dem Abschluss

des Processvertrags voraufgeht und das Judicium blos vor-

bereitet.

Wir sehen also, dass Vorschlag und Rejection der Re-

cuperatoren für den einzelnen Process nach gesetzlichen

Bestimmungen erfolgte, ohne dass doch ihre Judication selbst

eben solchen Vorschriften unterworfen war. Sind aber die

Recuperatoren nicht begriffen unter den legi turne Romae

iudtcantes, so haben sie auch keinen Zusammenhang mit den

23
) Erhält der vom Praetor Zugelassene (daiut) seine Richter-

gewalt erst später durch die Streitbefestigung (s. oben N. 18), so ist

die Legitimitaet (die volksgesetzliche Regelung) dieses Actes (nicht

der magistratischen „Ernennung", wie Mommsen SUR. 1 8. 635 an-

nimmt) massgebend für die Stellung des Geschwomen überhaupt. In-

sofern erscheint also jeder durch gesetzlichen Processvertrag Berufene

als legi turne iudican*. Nur als solcher hatte er auch die Macht, eine

ex lege contrahirte Processobligation durch seinen Spruch aufzulösen.

Indess wird ein Gesetzgeber, der die L. C. ordnet, kaum dabei stehen

bleiben, sondern wird Bestimmungen auch über das weitere Verfahren

erlassen. Bezüglich der L. Julia iud. priuatorum trifft das jedenfalls

zu: Gell. XIV. 2, 1, Ulp. Dig. 5, 1, 40, 1 — 5, 1, 15, 1 — 2, 12,

6 (Bd. I S. 174 N. 4).
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Decurienriehtern; denn das Verzeichnis dieser 2*) Judices

liefert laut der Inschrift von Tarraco blos die „gesetz-

lich Richtenden".

Von den Magistraten, die sich des Albums bedienten,

kommt in erster Linie der Stadtpraetor, neben ihm in der

Kaiserzeit auch der Fremdenpraetor in Betracht. Für den

ersteren bildet die Auswahl aus den Decurien die Regel,

für den letzteren dagegen die Ausnahme. Die Liste ist

eben wie für alle, so auch blos für die legitimen

Processe bestimmt, nicht für recuperatorische und andere

iudicia quae imperio continentur. Demnach hatte der

Peregrinenpraetor den Geschwornen nur in dem Fall aus

dem Album der gesetzlich Richtenden zu nehmen, wenn ihm,

seit der Lex Julia 25
), durch Prorogatio fori die Einleitung

eines Verfahrens intcr ciues zufiel. Durch diesen Um-

stand erklärt sich auch sein Zusammenwirken mit dem

Praetor urbanus bei der Anfertigung eines Auszugs 26
)

aus der kaiserlichen Urliste. Kunde davon giebt Gell.

XIV. 2, 1

:

24
) Die Frage, ob es in Rom ein besonderes Album für iudicia

quae imperio continentur, gab, (nicht blos ein Recuperato ren -Album,

da auch im Fremdenprocess ein Einzelrichter urteilen konnte: Gai. IV.

105) ist durch das Obige nicht berührt. S. Kariowa R.R.G. Bd. I

S. 457, anders E. Huschke Analecta p. 240, 241, Voigt J. naturale II

S. 198 (dazu aber N. 187 über den „späteren" Recuperationsprocess),

Ubbelohde Odo I S. 562. Nachweisbar sind Verzeichnisse, aus denen

man Recuperatoren entnahm, nur in den Provinzen: arg. Gai I. 20,

Ulp. I. 13« , Plin. Ep. X. 66 (Keil 58) [Ulp. Dig. 40, 2, 16, pr. kann

sich auf Rom beziehen, niudiee$
u kann echt sein; vgl. Lenel Pal. II

p. 930 n. 6, auch Anton. Carac. Cod. J. 7, 1, 1], dazu Dernburg

Heidelb. kr. Ztsehr. Bd. I S. 464, Degenkolb Lex Hieronica S. 31—34,

Mommsen St.R. II 1 S. 231 N. 3.

") Ulp. Dig. 5, 1, 2, 1 (Bd. I S. 125).

26
) S. Mommsen St.R. III 1 S. 538 z. N. 4, S. .531, anders Hart-

mann-Ubbelohde Ordo I S. 335 N. 85.
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Quo primum tempore a praetor ibus lectus in

iudices sum ut iudicia, quae appellantur priuata sus-

ciperem, . . .

Dieser Worte wegen hält Ubbelohde, dem hier Mommsen

(zögernd) folgt, insgemein auch den Peregrinenpraetor für

gebunden an das Album iudicum und erachtet demgemäss

die Geschwornen der „im rerum actus verhandelten iudicia

imperio coniinentiaa ebenfalls für legitime iudicantes. Beides

ist sicher falsch und nur darum behauptet, weil sich eine

andere Deutung der von Gellius behaupteten Thatsache nicht

darzubieten schien 27
). Wer aber dem oben im I. Bande

S. 202—204 Ausgeführten zustimmt 28
), kennt bereits den

Grund, weshalb die Sonderliste für die legitimen iudicia

priuata nicht vom Stadtpraetor allein aufzustellen war.

Ohne Zweifel hat dasselbe Gesetz, welches den Fremden-

praetor im Fall der Prorogation zum ius dicere inter ciues

und damit zur Einleitung von meist legitimen Processen

berief, folgerecht auch die Bildung des genannten Special-

albums in die Hände beider Gerichtsherren gelegt.

In dem bisher Gesagten ist der Kreis der in Rom

„gesetzlich Judicirenden
tt

noch keineswegs erschöpft. Viel-

mehr gehören dahin auch die Centumvirn und die zahl-

reichen Richter der quaestiones publicae, deren Thätigkeit

nicht weniger auf processualischen Volksgesetzen beruhte,

wie die Judication der im Privatprocess unter Bürgern

auftretenden Einzeigeschwornen. Was zunächst die Ge-

richtsbarkeit der „Hundert" betrifft, so ist deren Legitimi-

27
) Ubbelohdo Ordo I S. 564: . . „ich vermöchte nicht zu sagen,

wie sich von der entgegengesetzten Voraussetzung aus hier die Mit-

wirkung des Peregrincnpraetors erklären Hesse."

») 8. A. Schmidt Ztschr. f. R.G.R.A. Bd. XXII S. 141, 142.
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taet stillschweigend wohl allgemein zugestanden 29
). Nicht

blos die Zusammensetzung der Centumviralliste erfolgte

nach volksrechtlichen Normen, sondern, was allein ent-

scheidend ist, auch die Bestellung zur Judication im ein-

zelnen Process. In welcher Weise hier die Parteien das

ihnen vom Praetor zuerkannte Gericht annahmen 80
), um

so die Streitbegrtindung zu vollenden, das ist an anderem

Orte zu untersuchen. Nach Gai. IV. 31 wurde in Sachen,

welche die Hundertmänner beurteilen sollten, nicht per

formulas litigirt, sondern sacramento lege agirt; mithin

kam solcher Streitbefestigung der Name: iudicium 81
) legi-

timum nicht zu. Trotzdem müssen wir die Centumvirn

als legitime Richter gelten lassen, weil der Parteien-

act
83

), der sie, im Anschluss an die Legisactio 88
), zur

Judication im Einzelfall berief, sicherlich durch das Julische

Gesetz geregelt war, ebenso wie ihre Urteilstindung 84
).

Eine andere Frage ist es, ob das Verzeichniss der

„Hundert" auf dieselbe Art aus dem Album iudieum aus-

gezogen wurde wie die Sonderliste der legitimen iudices

priuati, und ob das erstere überhaupt in einem Abstammungs-

verhältniss zur grossen Urliste stand. Während Mommsen 85
)

völlige Unabhängigkeit der Centumvirn von dem Haupt-

29
) Ausdrücklich von Ubbelohde Ordo I S. 564, doch nicht in

dem oben entwickelten Sinne.
80

) Diese von den Neueren ausser Acht gelassene Frage beant-

wortet der jüngere Plinius in einem bekannten Briefe: V. 1.

81
) S. oben S. 13, 51—56.

82
) Vgl. S. 197 N. 18.

8a
) Im Formelverfahren dient der Parteienact, der die Legisactio

ersetzt (das Geben und Nehmen der Streiturkunde) auch der Richter-

bestellung.

u
) Was die Lex Julia sonst über das Centumviralgericht bestimmte,

das ist im I. Bd. S. 177—179, 207 angedeutet.

•») St.R. II 1 S. 231 u. N. 2, III 1 S. 530 N. 4.
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verzeichniss annimmt, ohne die republicanische und die Nach-

julische Zeit zu unterscheiden, hat sich Ubbelohde 86
) jüngst

für das Gegenteil ausgesprochen. Uns berührt dieser Streit-

punkt nicht weiter. Nur möge man aus der hier be-

haupteten Legitimitaet des Gerichtes der „Hundert" nicht

den Schluss ziehen, dass Mommsens Ansicht durchaus zu

verwerfen sei. Wenn der Einzelgeschworne des privaten

Judicium legitimum nicht notwendig ein Decurienrichter

sein musste, so steht auch dem Nichts im Weg, die Cen-

tumviralliste unabhängig zu denken von dem allgemeinen

Verzeichniss der „gesetzlich Richtenden".

Eine feststehende Thatsache ist die Besetzung der Ge-

schwornenbänke in den Quaestionen mit den ins Album

iudicum eingetragenen Bürgern 87
). Seit Augustus sind die

Strafsachen den Richtern der drei ersten Decurien vor-

behalten 88
). Legitume iudicantes heissen sie mit vollem

Recht, da ihre Bestellung und ihre Spruchthätigkeit für

jede einzelne Quaestio durch ein besonderes Volksgesetz

geordnet ist. Wie den Criminal geschwornen so ge-

bührt das Praedikat der Legitimitaet auch den auf volks-

rechtlicher Grundlage ruhenden Criminal processen. Diese

sind, nach dem Bd. I S. 34, 35 Bemerkten, nicht weniger

wahre iaäicia legitima wie die privaten, von denen Gai. IV.

103—109 handelt. Wer, wie vormals Mommsen, die letzteren

allein zur Erklärung des in der Inschrift von Tarraco

gebrauchten Ausdrucks heranzieht, täuscht sich über den

Charakter der Gaianischen iudicia legitima, indem er Ab-

w
) Odo I. S. 564^568.

37
) Belege sind entbehrlich; für die Kaiserzeit vgl. Mommsen

St.R. m1 8. 528 N. 1.

a8
) S. ßd. I S. 175.
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sonderliches hinter einem Namen sucht, der, unbefangen

übersetzt, das einfache Wesen der Sache sofort enthüllt

hätte.

Wie das Gesagte zeigt, deckt sich meine Ansicht über

die „gesetzlichen Richter" der kaiserlichen Urliste mit keiner

der auf S. 194, 195 mitgeteilten Auffassungen. Am weitesten

ist sie von Dem entfernt, was Ubbelohde und was neuestens

Mommsen für richtig hält; am nächsten kommt sie der in

die 2. Auflage des „Rom. Staatsrechts" aufgenommenen

Lehre. Die Abweichung von dieser betrifft zwei Punkte.

Einerseits war nach meiner Meinung zuweilen auch

der Fremdenpraetor an das Album iudicum gebunden;

andererseits ist die im Fall des Judicium legitiinum ein-

tretende Gebundenheit weder beim Urban- noch beim Pere-

grinenpraetor schlechthin durchgeführt. Auf Antrag der

Beteiligten konnten beide Gerichtsherren römischen Parteien

einen Bürger als Judex zuerkennen, dessen Name nicht im

Album stand; die Gesetzlichkeit des Verfahrens und des

Schwurgerichts war dadurch nicht aufgehoben 89
).

Damit ist auch Antwort gegeben auf die oben S. 194

gestellte Frage: das Erforderniss der Civitaet desGeschwornen

im Judicium legitimum fällt nicht zusammen mit dem nur

bedingten Gebote der Auswahl des Richters aus dem Album.

Allerdings sind alle in die Liste Eingetragenen notwendig

Bürger und alle Listenrichter in dieser Eigenschaft 40
) nur

für gesetzliche Processe bestimmt. Allein es giebt ausser

ihnen noch andere „gesetzlich Richtende" und demgemäss

89
) Kappeyne Abhandlungen S. 328 ist vermutlich anderer Ansicht.

40
) Natürlich war der Decurienrichter nicht unfähig, nebenher

amtsrechtlich zu judiciren. Thatsäc blich mochten es häufig die

nämlichen Personen sein, welche hier und dort das Urteil sprachen.

Digitized by Google



Das Gebiet des gesetzl. Processes. — II. Der bürgerl. Richter. 205

auch legitime Processe, wenigstens Privatprocesse, mit einem

Judex, der zwar aus der Bürgerschaft, nicht aber aus dem

Album genommen ist. Letzteres haben wir für die Kaiser-

zeit erschlossen aus dem Stillschweigen des Gaius IV. 104,

105, der eben blos das Erforderniss der Civitaet kennt.

Wer etwa geneigt ist, unserem Gewährsmann Ungenauig-

keit vorzuwerfen, dem dürfte man die unleugbare Befugniss

der Beteiligten entgegenhalten, zur Judication inter eines

statt des römischen einen peregrinischen Einzelrichter (Gai.

IV. 105) oder ein Recuperatorencolleg zu berufen. Es ist

kaum denkbar, dass in der Reihe der Möglichkeiten gerade

das Gericht des bürgerlichen, nicht auf der Liste stehenden

unus iudex gefehlt habe. Ob dieses Gericht legitim war

oder praetorisch, (las allein könnte zweifelhaft sein, falls

keine Nachricht vorläge. Gaius aber belehrt uns dreimal:

in IV. 104, 105, 109. Wie seine Beschreibung des Judicium

legitimum (104, 109), so wäre auch die des Judicium im-

perio continens (105, 109) als irrig zu verwerfen, wenn

das Aebutisch-Julische Recht einen Geschwornen aus der

Liste vorausgesetzt hätte. Indess haben wir in der That

nicht den geringsten Grund, dem alten Juristen gegenüber

die besser Unterrichteten zu spielen. Eher möchte ich,

gestützt auf Gaius, die Vermutung vertreten, dass im

Julisehen Gesetz die Wahl zwischen den Richtern des

Albums und anderen Bürgern ausdrücklich freige-

geben war.

In weiterem Umfang als hier angenommen wurde be-

gegnet anscheinend das Erforderniss der Civitaet für den

Geschwornen in den oben S. 192 erwähnten Pandekten-

stellen. Paulus und Ulpian fassen den Geschwornendienst

überhaupt als officium ciuile auf. Dass sie blos an die

Digitized by Google



206 Sechstes Capitel.

Decurienrichter oder an die legitim Judicirenden denken,

davon ist Nichts zu bemerken 41
). Freilich können ihre

Äusserungen im ursprünglichen Zusammenhang beschränk-

teren Sinn gehabt haben als in der abgerissenen Über-

lieferung, die uns vorliegt. Indessen sind wir nicht ge-

zwungen, eine Justinianisirung der Originalstellen anzu-

nehmen, um sie in Einklang zu bringen mit Gai. IV. 105:

Imperio continentur (iudiciä) . . . quae sub uno tudice

accipiuntur interuentente peregrini persona iudicis aut

litigatoris.

Wenn diesen Worten zufolge die Parteien, und selbst

streitende Bürger, einen peregrinischen Richter erlangen

konnten, so ist doch die Judication von Fremden,

wenigstens in Rom, zweifellos eine seltene Ausnahme ge-

wesen. Die römischen Magistrate hatten natürlich das

Bestreben, überall, auch in den Provinzen 42
), die Spruch-

thätigkeit möglichst den Bürgern vorzubehalten, zumal in

Processen, wo ein Römer Partei war. Demgemäss ist auch,

wie die Pandekten zeigen, eine geordnete Verpflichtung

zum Geschwornendienst römischersei ts blos für Bürger an-

erkannt. Den Bundesgenossen gegenüber wären Zwangs-

massregeln ohne besonderen Staatsvertrag unzulässig ge-

wesen, und auf die Mitwirkung der Unterthanen mochte

man ebenfalls verzichten, sofern nur römische Bürger in

ausreichender Zahl zur Verfügung standen. Nun war aber

«*) L. 12 § 2 D. de iud. (f>, 1) von Paulus ist nur verständlich

wenn sie nicht auf die Deeurienrichter bezogen wird; wenn es Fälle

gab, wo Diejenigen, qui iudicis dandi ius habent, von der Liste ab-

sahen; vgl. auch Hartuiann-Ubbelohde Ordo I S. 266.
4a

) Über Sicilien, das besonders begünstigt war (s. Mommsen
St.K. III1 S. 749 N. 1), berichtet Cie. in Verr. II c. 13 § 32; vgl.

ferner Cic. ad Att VI. 1 § 15, VI. 2 § 4 (S. 127).
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das Vorrecht der Römer, in legitimen wie in amtsrecht-

lichen Processen zu urteilen, praktisch gewiss nur durch-

zusetzen, wenn eben so weit auch die Verpflichtung

zur Judication reichte. Demnach muss wohl das iudicandi

onus, wie es für römische Bürger bestand, die Spruchthätigkeit

in den iudicia quae imperio continentur mit umfasst haben.

Eingehend geregelt war der Geschwornendienst nachweis-

lich **) in der hauptstädtischen Lex Julia priuatorum. Dass

die einschlägigen Bestimmungen blos die Bürger angingen,

steht ausser Frage; dass sie nur die Judication in legi-

timen Processen betrafen, ist höchst unwahrscheinlich, da

das Augusteische Gesetz auch von der Bildung der Re-

cuperatorencollegien handelte 44
), die nach Gai. IV. 105

dem amts rechtlichen Privatprocess eigentümlich waren.

Eben so wenig wird man das praetorische Edict 45
) bei

Ulpian 1. 18 pr. D. de iud. (5, 1), 1. 13 pr. § 3 D. de

uacat. (50, 5) über die Excusation des schon ernannten 46
)

*8
) Ulp. Frngm. Vat. 197, 198, dazu Bd. I 8. 175-177, 180,

183, 184. .

««) Ed. Venafr. Z. 65—69 (oben S. 198).

45
) S. Rudorff R.R.G. Bd. II S. 40 zur N. 15, Lenel Edict § 64

S. 135; auch Keller Civpr. § 11 z. N. 178.

*•) Nach Ulp. Dig. 5, 1, 18, pr. u. 50, 5, 13, 3 findet da» im Edict

in Aussicht gestellte Excusationsverfahren auf Verlangen des bereits

„gegebenen" Richters („iudex datu*u ) statt. Ulp. D. 50, 5, 13, pr. ist mit

dieser Annahme wohl vereinbar (die exeutaiio in perpetuum kann

nicht Mehr bedeuten als: Entbindung für das Amtsjahr des Praetors)

und bildet keine genügende Stütze für die anscheinend abweichende

Ansicht Rudorffs (vermutlich auch Lenels — s. die vorige Note). Den
Decurienrichtern musste man gestatten, Entschuldigungsgründe, die

seit der letzten kaiserlichen Listenrevision entstanden
waren, vor den einzelnen Gerichtsmagistraten geltend au machen.

Fraglich ist . nur, ob die Befreiung bei der Aufstellung der Sonderlisten

oder bei der Berufung zur Judication im einzelnen Fall erbeten wurde.

Wahrscheinlich ist für die vom Stadt- und Fremdenpraetor ausge-
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Privatrichters auf die gesetzlich Judicirenden beschränken

dürfen, während die ausschliessliche Beziehung auf Römer* 7
)

feststeht Sonach haben wir unbedenklich mit Paulus und

Ulpian die Civitaet als regelmässiges Erforderniss des

Geschwornendienstes in allen stadtrömischen Processen an-

zusehen.

Unmöglich war freilich die Judication eines Peregrinen

keineswegs, selbst nicht in Rom. Eintreten mochte sie,

wie in Sicilien 48
), besonders in Processen gegen Be-

klagte peregrinischen Standes. Römern aber, die den

fremden Judex mit dem Verzicht auf die Vorteile der

Legitimitaet des Verfahrens erkauften, wird der Praetor

ein solches Gericht nur ganz ausnahmsweise bewilligt haben.

Vermutlich verlangte er nicht blos übereinstimmenden An-

trag der Parteien, sondern betreffs der vorgeschlagenen

Person auch den Nachweis ihrer Geneigtheit zu judiciren.

wählten Geschworenen nur das Letztere anzunehmen. Bei Personen,

deren Namen nicht auf der Liste standen, ist auch etwas Anderes gar

nicht denkbar. Sollte übrigens das Dasein eines eigenen Albums der

Richter in auitsrechtlichen Processen bejaht werden (s. o. S. 200 N. 24),

— dieses Album hätten wir, von Rechtswegen wenigstens, unab-

hängig zu denken von der kaiserlichen Urliste — so wäre hier am
ehesten ein Excusationsverfahren vor der Ernenung im einzelnen

Fall am Platz gewesen. Schliesslich sei bemerkt, dass die Worte quo

minus . . . ad iudicandum (oder iudieio) operam dare pouit (sie fehlen

bei Lenel-Bruns Font. p. 194, 195 — ed. V) gut bezeugter Text des

Edictes sind. Bei Ulpian kehren sie viermal wieder und — was

entscheidend ist — auch bei Cic. Brut c. 31 § 117. (Wegen der da-

selbst erwähnten „Dreiherrn**, die über die Pflicht zu judiciren er-

kannten, vgl. Mommsen St.R. II* S. 600). Möglich ist es freilich,

dass auch Gerichtsgesetze sich derselben Wendung bedienten.

47
) Ulp. Dig. 50, 5, 13, pr.: . . . ut certum tit eutn eiuilia n$gotia

subire non poste . . .

48
) Vgl. oben S. 206 N. 42.
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Erst durch die Übernahme des Richtergeschäftes 49
) unter-

warf sich der Fremde freiwillig dem magistratischen Zwang,

der für jedes Staatsgericht unentbehrlich war, und dem

bekanntlich auch der arbiter ex compromisso nach Mass-

gabe des praetorischen Edictes 50
) unterlag.

Wie weit sich mein Versuch, das Gewicht des oben

(S. 206) aus Gaius entnommenen Satzes zu bestimmen, der

Wahrheit nähert, muss dahingestellt bleiben. Die dürftige

Überlieferung gestattet keine verlässlichen Behauptungen.

Trotzdem ist die kurze Bemerkung des Gaius über den

hauptstädtischen iudex peregrinus von recht erheblichem

Werte. Das Wichtigste darf ich nochmals hervorheben.

Es ergiebt sich sofort aus der Vergleichung unserer Nach-

richt mit Z. 33 des Anauner- Edictes oder mit Plin. Nat.

hist. XXXIII. 1 § 30 (S. 193). Ich meine die völlig ge-

sicherte Thatsache, dass in Rom Privatprocesse vorkamen,

in denen das Urteil nicht von einem Decurienrichter ge-

sprochen wurde sondern von anderen Personen, die nicht

einmal des Bürgerrechts teilhaft sein mussten. Mithin hat

es ohne allen Zweifel Fälle gegeben, wo die Gebundenheit

der Praetoren an das kaiserliche Richteralbum hinwegfiel.

Diese Wahrnehmung war einer der festen Punkte, von

denen meine Untersuchung ausging.

Das Erforderniss des bürgerlichen Judex im legiti-

men Verfahren bedarf in e*iner Richtung noch der Auf-

klärung. Im Bisherigen haben wir es behandelt als etwas

*9
) Ulp. Dig. 50, 5, 13, 3 sagt: adgnoscendo iudieium und («$')

suseeperit iudieium.

M
) In Lenels Edictum § 48 S. 103.

Wlassak, Röm. Proc«ssgesetze II. 14
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Gegebenes, ohne nach dem Wie und Wann der Entstehung

zu fragen. Hierüber giebt auch Gaius keine Auskunft;

nicht minder schweigen die übrigen Quellen. Freilich scheint

die Antwort auf den ersten Blick sehr nahe liegend. Wenn

Römer unter einander stritten, so sollte auch der Ge-

schworne ein Römer sein, kein Fremder. In der That

eine Vorschrift, die der Rechtfertigung fast eben so wenig

bedarf wie die andere, dass der Römer Ansprüche gegen

Mitbürger vor dem heimischen Beamten verfolgen soll. In-

dess tauchen doch Schwierigkeiten auf, sobald man ver-

sucht, den Satz genauer festzustellen, der uns hier be-

schäftigt.

War es ein Befehl, den die Lex dem Rechtspflege-

magistrat erteilte, unter Römern immer einen Spruchrichter

aus der Bürgerschaft zu geben ? Dreierlei hätte das Gesetz

dem Beamten aufgegeben: die Zulassung eines Schwur-

gerichts (statt der eigenen Entscheidung), die Ernennung

eines Einzelrichters, die Auswahl des Judex aus der Zahl

der Bürger. Nur mit der Civitaet des Richters haben wir

es an diesem Ort zu thun. Doch ist es nicht möglich,

diesen einen Punkt zu erörtern, ohne vorläufig auch die

beiden anderen mit zu berühren.

Was nun die aufgeworfene Frage anlangt, so ist schon

auf S. 72—74 wider Mommsen und Pernice Stellung ge-

nommen. Eine unbedingte Pflicht des Magistrats, im Bür-

gerprocess die Urteilsfallung einem Mitbürger zu überlassen,

kann weder die Lex Aebutia noch die Lex Julia festgesetzt

haben. Wegen des Julischen Gesetzes ist einfach auf

Gaius (TV. 105) zu verweisen, der unter der Herrschaft

eben dieses Gesetzes die Judication eines Peregrinen im

stadtrömischen (amtsrechtlichen) Bürgerstreit für zulässig
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erklärt. Hinsichtlich der Aebutia lässt uns die Überliefe-

rung leider im Stich. Doch ist daran wenigstens nicht zu

zweifeln, dass der bürgerliche Einzelrichter schon vor

Augustus zu den „Erfordernissen" des Judicium legitimum

gehörte, die ja insgesammt Erbstücke aus Voraebutischer 51
)

Zeit sind. Hätten im Julischen Recht die überkommenen

Grenzen des gesetzlichen Processes nicht bleiben sollen wie
j

'

sie waren, so wären sie im Jahr 737 keinesfalls verengt i

sondern im Gegenteil erweitert 52
) worden. Misslicher ist

der Mangel eines Zeugnisses 53
) aus republicanischer Zeit

für das — jedenfalls seltene — Vorkommen eines pere-

grinischen Richters in Rom. Diese Lücke weiss ich nur

auszufüllen durch Ciceros Berichte über die zu seiner

Zeit, also in der Aebutischen Epoche, im hauptstädtischen

Bürgerprocess urteilenden Recuperatoren. 54
) Mit einem

Gebot der Lex Aebutia, durchaus römische Einzel-

richter zu ernennen, wäre die Judication von Recuperatoren

ebenso unverträglich gewesen wie die eines allein richtenden

Peregrinen.

M
) Vgl. das oben S. 188—192 über den engen Zusammenhang des

legalen Spruch- und Schriftformel processes Gesagte.

M
) Besonders nahe lag es (s. oben S. 198), den Recuperatoreu-

process unter Bürgern dem Legalrecht zu unterwerfen; vgl. aber

unten § 37 a. E. Ganz anders Puntschart Grundgesctzlirhes Civil-

recht S. 121, Rectoratsrede von 1879 S. 61 und in der Kritischen

Vierteljahrsschrift Band XXVIII S. 528: Augustus habe für die

Judicia legitiina das „neue Erforderniss de» iudex unu$u
aufge-

stellt. Diese Ansicht scheitert, von Anderem abgesehen, an den

klaren Zeugnissen über den unu* iudex im ältesten Legalprocess:

Bd. I § 11 S. 131—136, 143, 144, 151 und Bd. II § 36.

M
) „Mangel", das will sagen: ich habe Nichts gefunden trotz

wiederholtem Suchen; vgl. übrigens Cic. Phil. V c. 5.

M
) S. oben S. 73, 74.

14*
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Hat demnach keine der neueren Gerichtsordnungen

den Praetor schlechtweg verpflichtet, im Formel-

process blos Einzelgeschworene aus dem Kreis der Ge-

meindegenossen zu geben, so kann doch die Ernennung des

iudex ciuis Romanus eine der Voraussetzungen ge-

wesen sein, von denen die Anwendbarkeit der Aebutisch-

Julischen Normen abhing. In welcher Weise des römischen

Richters in unseren Gesetzen Erwähnung geschah, das

lässt sich natürlich nicht sicher ermitteln. Denkbar
aber wäre z. B. folgender Satz:

Wenn der in Rom zur Rechtsweisung unter Bürgern

berufene Praetor (praetor qui inter ciues Romae ius dicet 8Ö
)

oder dessen Stellvertreter 56
) die erbetene (postulirte)

Schriftformel genehmigt und einen Geschworenen aus der

Bürgerschaft gegeben hat (iudicium iudicem . . . dederit br),

wenn ferner das iudicium zwischen den Parteien ange-

nommen und dadurch der Streit befestigt ist (inter eum

qui aget eumque cum quo agetur iudicium accipietur lisue

contestabitur 58
), dann soll das in solcher Gestalt begrün-

dete Processverhältniss (iudicium factum™) |im Allge-

85
) Vgl. L. agrar. v. 643 Z. 73, 74. — Den Peregrinenpraetor

brauchte die L. Julia hier nicht zu nennen. Wenn er unter Bürgern

Recht sprach, dann war er eben pr. qui inter ciues i. d. Ausser

Betracht lasse ich die Curulaedilen.

M
) Vgl. Mommsen St.R. I 8. 672, 673 u. 8. 660, 661; dazu

Wlassak P.G. Bd. I 8. 94 z. N. 20.

57
) Vgl. L. agrar. v. 643 Z. 30, 34, 35, L. Julia mun. Z. 44, 45.

58
) Vgl. L. Ruhr. c. XX Z. 48, dazu Wlaasak Litiscontestatio

8. 28, 29.

69
) Vgl. Cato de r. r. c. 149 in f., Fragm. Atest. Z. 8, 9, L.

Rubr. c. XX Z. 22, 23, 32, 33.
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r
meinen] 60

) einer mittels Legisactio contrahirten Lis gleich-

stehen 61
).

Die hier blos erwähnte Richterernennung war wohl

in einem voraufgehenden Capitel näher geregelt. Selbst

die schon durch ältere Ordnungen dem Beamten auferlegte

Pflicht, einen Judex zu geben, konnten die Reformgesetze

wieder einschärfen ; nur lautete ihr Gebot gewiss nicht un-

beschränkt, sondern nur bedingt. Am ehesten möchte ich

in beiden Gerichtsordnungen ein Gebot vermuten, dessen

Geltung an den Antrag des Klägers oder des Beklagten

gebunden war. Bei dieser Annahme würde das Auf-

treten von Recuperatoren und peregrinischen Richtern im

Bürgerstreit (neben dem Aebutischen unus iudex) keine

Schwierigkeiten machen. Der Stadtpraetor wäre in der Lage

gewesen, ohne Gesetzverletzung, auf b e s o n d e r e nW u n s c h

der Parteien statt des römischen Einzelrichters in Streit-

eo
) Dies schalte ich ein, um nicht Unrichtiges zu behaupten,

wohl wissend, dass sich die Lex so nicht ausgedrückt hat. Zur Er-

läuterung sei vorläufig Folgendes bemerkt: die Aebutia hat den

Schriftformelprocess legalisirt nicht blos für die Geltendmachung legi-

timer Actionen (hier coneurrirt Legisactio u. Jud. leg.), sondern auch

praetorischer Ansprüche (s. Bd. I S. 166). In den Fällen der letzteren

Art verhinderte die Beschaffenheit des Process mi ttels — die formula

in factum coneepta, Gai. IV. 107 — die völlige Gleichstellung des alten

und des neuen Legalprocesses.

61
) D. h. es soll dieselben Wirkungen haben wie die Legis-

actio. Vielleicht war Dies gesagt mit den stereotypen Worten (vgl.

Demelius Rechtsfiction S. 48, 49): Strempt lex res tut eausague {omnibus

omntum verum) esto
,

atgue uti esset esseue oporteret, si . . [L. Rubr. c.

XX Z. 10, c XXII Z. 40; kürzer L. Urson. c. 95 in f.], denen wir

noch in Gesetzen der Kaiserzeit begegnen [L. Quinct. de aquaed. v.

745 Z. 33 , 34 (Bruns Font. p. 113); dazu die jüngst gefundene Lex

Narbonensis Z. 21 im CLL. t. XII nr. 6038 p. 864, 865]. Für

wahrscheinlicher erachte ich übrigens die blosse Legalisirung (ohne

Gleichsetzung mit L.A.): tw ratumque esto (L. Rubr. c. XXI Z. 21).
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Sachen inter ciues ein Schwurgericht zu bewilligen, welches

sonst nur im Freindenprocess zu judiciren pflegte.

Die letzte Frage ist nun die, wie es kam, dass die

Bestellung eines bürgerlichen Judex zur Voraussetzung

ward für den Eintritt des legitimen Formelprocesses, m. a. W.

für die Anwendung des Aebutischen Rechtes? Nach meinem

Dafürhalten ist es ohne Weiteres oder doch im Hinblick auf

Polybius VI c. 17 § 7 (S. 193, 194) erlaubt, das Erforderniss

des heimischen Geschworenen in die „Epoche der Legis-

actionen" zu übertragen. Damit soll der quiritischen Urzeit

keineswegs jeder friedliche Verkehr mit nichtrömischen

Nachbarn abgesprochen werden. Ein blos auf sich gestelltes

Rom ist ein wenig glaubhaftes Phantasiegebilde. Gerade

die ältesten Ansiedler auf den Höhen des Palatin und

Esquilin und auf dem Quirinal werden in engerer Gemein-

schaft mit den latinischen Stammesgenossen gelebt haben

als die späteren Bürger der allmälich gross gewordenen

Stadtgemeinde. Niemals aber haben die Mauern der ein-

zelnen Städte und die Kriege unter ihnen den Zusammen-

hang der Nation dauernd und völlig zerrissen. Römer und

Latiner stehen sich zwar seit der Auflösung der mit Recht

oder Unrecht sog. Gauverfassung als Fremde gegenüber;

allein ihr Bundesverhältniss hat einige Reste der ursprüng-

lichen Stammesgemeinschaft bewahrt, und ist daher allezeit

verschieden gewesen von den mehr willkürlichen Foede-

rationen zwischen Rom und nicht latinischen Peregrinen 62
).

Trotzdem kann es gewiss nicht befremden, dass für

Privatprocesse zwischen Quinten von jeher bürgerliche

Richter gefordert wurden, seitdem es überhaupt eine ab-

M
) Vgl. auch Mommaen St.R. III 1 S. 607—609, 628-644.
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geschlossene römische Gemeinde mit Sondergesetzen gab 88
).

Der Judex ein Genosse der streitenden Parteien: dieser

Satz bedarf gar keiner besonderen Begründung; das Gegen-

teil wäre unverständlich. Wir wissen ja, welchen Wert

die alten Völker auf den einheimischen Richter legten,

der ihnen ein Kennzeichen war der Autonomie ihres Ge-

meinwesens 64
). Zudem hatte in Rom der Geschworne das

Urteil nicht blos aus seiner Überzeugung heraus zu finden,

sondern die Streitsache nach feststehenden allgemeinen

Normen zu entscheiden. Das Recht aber, welches er im

Bürgerprocess handhaben sollte, hatte grösstenteils nur für

Römer bindende Kraft. Um nun die Anwendung dieses

Jus civile zu sichern, war es fast unerlässlich, die Judication

einer Person zu übertragen, die demselben Rechte unter-

stand wie die Parteien, von der man so am ersten die

Kenntniss 05
) und die Beobachtung der Legalordnung er-

warten durfte.

Sonach empfiehlt es sich wohl, das Erforderniss des

römischen Richters für die Voraebutische Zeit aus

einer zwingenden Rechtsvorschrift herzuleiten. Selbst

die Möglichkeit der Entkräftung dieses Gebots durch ein-

mütigen Antrag der Parteien ist sehr zweifelhaft. Nicht

etwa deshalb, weil einstmal die Legisactio die allein

herrschende Processform war. Diese verbreiteteVorstellung 66
)

6a
) In diesem Zeitpunkt ist die Rechtsgemeinschaft zwischen

Rom und Latiura grundsätzlich gelöst. Seitdem sind die Latiner

Fremde; vgl. oben 8. 104 N. 80, 8. 139 N. 28, 8. 179 N. 29.

«*) 8. oben S. 127.

n
) Vgl. Cic. Phil. V. c. 5 § 13: . . . num Latine »eüf num est

ex iudieum genere et forma? num, quod maximum e$t, lege» noitrae

moresue nouit?
6e

) Vgl. z. B. Ubbelohde in dem erat vor Kurzem ausgegebenen
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ist höchst unsicher; der Fremdenprocess — eine Art Judicium

imperio continens, zunächst ohne Schriftformel — kann in

Rom leicht eben so alt sein wie das Gerichtsverfahren unter

Bürgern. Hier aber steht jene besondere Anwendung des

amtsrechtlichen Judiciums in Frage, die wir nur aus Gai.

IV. 105 kennen: der Bürgerstreit vor einem peregri-

ni sehen Richter. Nun dürfte es kaum Widerspruch finden,

wenn ich behaupte, dass der honorarische Process einem

so aussergewöhnlichen Fall zu Lieb gewiss nicht erfunden

ist. Zuerst werden die Magistrate ein gesetzloses Verfahren

zugelassen haben, wo das Bedürmiss am dringendsten und

die legitime Actio schlechthin ausgeschlossen war: in Streit-

sachen also zwischen Römern und Fremden. Auch der

stadtrömische Bürgerprocess mit Recuperatoren reicht wohl

nicht weit zurück in die alte Zeit 67
); vielleicht ist er jünger

als die Lex Aebutia. Noch später aber werden wir die

Ernennung peregrinischer Einzelrichter im Process zwischen

Römern ansetzen dürfen. Mochte auch der Magistrat nicht

unbedingt verpflichtet sein, Bürger oder gar Senatoren 68
)

zur Judication zu berufen, so ist doch thatsächlich der

Vorschlag eines Fremdengerichts schwerlich aufgetaucht, und

Teil II des Glückschen Commentars d. Bücher 43, 44 S. 318, 319,

dazu S. XI Z. 110: r Zeit des ausschliesslichen Legisaetionen-

processes;" ebenso Eisele in der Ztschr. f. K.G.R. A. Bd. XVIII

». 199.

e7
) Wider O. E. Hartmann Ordo I S. 241—263 (s. P.G. Bd. I.

S. 21 N. 3) hat sieh inzwischen auch A. Schmidt Ztschr. f. R.G.R.A.

Bd. XXII S. 133, 134 N. 3 ausgesprochen. Die Gegeugründe sind

m. E. schlagend und unanfechtbar.

fl8
) Ein Senatoren-Monopol bezeugt Polyb. VI c. 17 nicht: s.

oben S. 193, dazu Mommsens Äusserung oben S. 193 in N. 5 und das

S. 196 X. 16 Gesagte. Der Rücksehluss auf den Rechtszustand vor

den Judiciargesetzen scheint mir wohl gerechtfertigt.
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wäre der Antrag gestellt worden, so hätte der Beamte die

Parteien mit Fug beschieden, ohne seine Mitwirkung ein

Schiedsgericht einzusetzen.

Belege darf man freilich für das Gesagte nicht ver-

langen. Es sind Vermutungen, die eine Lücke aus-

füllen und dazu dienen sollen, die gut beglaubigte Begren-

zung des Judicium legitimum zu erklären. Entsprechen

sie diesem Zweck in genügender Weise, so gewinnen sie

eben dadurch einigen Halt. Und wirklich ist der bürger-

liche Judex als Voraussetzung für die Geltung der Lex

Aebutia durchaus verständlich, wenn zur Zeit der Erlassung

dieser Gerichtsordnung das Urteil zwischen streitenden

Römern immer oder so gut wie immer von Mitbürgern

gefällt wurde. Ist doch nach unseren Nachrichten (Gai. IV.

11, 30, Gell. XVI. 10, 8) das Reformbedürfniss lediglich

bei dem alten Processmittel hervorgetreten. Dieses, die

Legisactio, sollte durch ein anderes ersetzt werden. Im

Übrigen war eine Umgestaltung nicht beabsichtigt. Daher

fügte die Lex Aebutia die Schriftformel eben in das-

jenige Verfahren ein, welches damals in Rom
inter eines allein vorkam, d. h. in den Process mit

Bürgergericht. Zudem hatte man zweifellos nicht den

geringsten Anlass, das Erforderniss des quiritischen

Judex aufzugeben und gerade in dieser Richtung die Herr-

schaft des Volksrechtes über den Privatprocess zu erweitern.

Nur darin mochte sich eine Änderung vollziehen, dass der

Magistrat nach der neuen Gerichtsordnung keinesfalls

schlechthin verpflichtet war, bürgerliche Richter zu

ernennen. In den Reformgesetzen muss das einschlägige

Gebot notwendig bedingt 69
) gelautet haben. Daneben aber

•») S. oben S. 213, 214.
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hat der Imperativ des alten Rechts eine noch gründlichere

Umbildung in der oben (S. 210) näher bezeichneten Weise

erfahren: aus dem alten Befehl ist eine Voraussetzung des

neuen Legalverfahrens geworden. Demnach unterlag der

Bürgerprocess den Vorschriften der Aebutia und Julia nur

dann, wenn die Parteien mit Genehmigung des Praetors

einen Römer zum Geschworenen bestellten. Nur der bür-

gerliche Richter erhielt seine Vollmacht durch legitime

Streitbefestigung; nur er war Judex legitimus und dem-

gemäss allein im Stande, ein nach Volksrecht gültiges

Urteil zu sprechen.

§ 33. III. Die Beschränkung der Gaianischen Judicia

legitima auf Rom. — Der gesetzliche Privatprocess

in den römischen Landstädten.

Von den Julischen Judiciargesetzen ist das eine in

der Überschrift des 3. Capitels als „Stadt römische"

Gerichtsordnung des Augustus bezeichnet. Das betonte

Wort will sagen: der Kaiser habe ein Gesetz gegeben,

welches lediglich die in Rom unter Bürgern begründeten

Privatprocesse betraf. Das wichtigste Zeugniss für diese

Thatsache bietet Gai. IV. 104:

Legitima sunt iudicia quae in urbe Roma uel

intra primum urbis Romne miliarium .... ac-

cipiuntur; eaque <e) lege lulia iudicia^ria), nisi in anno

et sex mensib its iudicata fuerint, expirant.

Die in Klammern gesetzten Buchstaben sind von den

meisten Herausgebern dem handschriftlichen Text einge-

fügt. Nur Kappeyne 1
) will das überlieferte iudicia bei-

*) Abhandlungen z. röm. Staats- und Privatrecht S. 328.
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behalten und verbindet es mit e lege Julia statt mit ex-

pirant. Natürlich muss er folgerecht auch dem Sprichwort:

e lege lulia litem anno et sex mensibus mori den Sinn

unterlegen: „nicht jeder Process verjährt innerhalb 18 Mo-

naten, sondern (nur) jede Iis e lege Julia". Beides ist

nach meinem Ermessen unstatthaft. Solchen Styl dürfen

wir dem Juristen nicht zumuten. Wer selbst prüfen will,

w i e Gaius den Ausdruck ex lege in den Institutionen ver-

wendet, der mag jene 34 Stellen ansehen, die in meinem

„Edict" S. 52, 53 gesammelt sind. Nirgends ist es zweifel-

haft, dass die fraglichen Worte zum Verbum gehören.

Erscheint also Kappeynes Deutung unhaltbar, so ist auch

die Notwendigkeit einer Textänderung dargethan. Ent-

weder müssen wir in dem Satz, der mit eaque beginnt,

iudicia tilgen, oder mit Studemund - Krüger und Anderen

iudiciaria lesen. Letzteres empfiehlt sich besser, weil es

der geringere Eingriff ist; im Übrigen kommt wenig darauf

an, wie die Entscheidung ausfällt, während die Annahme

von Kappeynes Vorschlag manche Schwierigkeit zur Folge

hätte.

Nach dem richtig verstandenen Texte vermeidet es

Gaius 1. c, dem Augusteischen Gesetz die Grundlegung der

Judicia legitima zuzuschreiben. Wäre er anderen Sinns ge-

wesen, so musste die Julische Gerichtsordnung schon in

der Definition des § 103 (IV) genannt werden statt des

unbestimmten ins legitimum. Wie ungeschickt wäre es auch,

der Lex Julia nur gelegentlich, bei der Verjährung, zu ge-

denken, wenn dieses Gesetz den Begriff des Judicium

legitimum geschaffen oder ihn doch neu gestaltet hätte.

Sind aber die Grenzen des „gesetzlichen Verfahrens" (der

legis actio) schon durch ältere Gerichtsordnungen festge-
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stellt, und ist insbesondere das iudicium, d. h. das Verfahren

mit Streiturkunden, schon durch die Aebutia legalisirt, dann

erweist sich Gaius
1

Darstellung, die durch Cic. p. Flacco c.

21 § 50 2
) bestätigt ist, als völlig genau und das ins legiti-

mum im § 103 als allein zutreffender Ausdruck.

Hiernach ist in dem oben (S. 218) abgedruckten Text

Folgendes gesagt: „Judicia legitima sind diejenigen, welche

unter Bürgern in der Stadt Rom oder in der Bann-

meile begründet werden. Eben diese Judicia sollen

nach einer Bestimmung der Lex Julia in 18 Monaten ver-

jähren." Die örtliche Beschränkung auf Rom ist also in

der Augusteischen Gerichtsordnung zwar festgehalten, keines-

wegs aber durch sie erst eingeführt.

Dagegen spricht denn auch von vornherein die Wahr-

scheinlichkeit. Nach dem Abschluss des Socialkriegs, seit-

dem Italien in Rom aufgegangen war, musste sich das

Bedürfniss geltend machen, den Privatprocess vor allen

italischen Gerichten einheitlich zu regeln. Den Plan, —
wenn er je bestand — die italische Rechtspflege ganz und

gar in der Hauptstadt zu vereinigen, konnten einsichtige

Männer unmöglich vertreten. Hatte man doch bereits im

5. Jahrhundert, als die kleine Bürgerschaft noch auf engerem

Gebiete sass, die Aussendung von Praefecten {iure dicundo)

nach verschiedenen Punkten der Halbinsel für nötig erachtet

und damit das Monopol der Hauptstadt verworfen 3
). Das

*) Der Temnitc Hcraelidos contrahirt in Rom einen Process

mit dem röm. Senator C. Plotius, den ein Kömer (Q. Naso) entscheiden

soll. Da Letzterer geneigt ist, den Plotius frei zu sprechen, Heraclides

(der peregrinische Kläger) ab eo iudice abiit et, quod iudicium
lege non erat, causam totam reliquit. Ein unzweideutiges Zeugniss

für das Acbu tische Jud. legitimum!
3
) Vgl. Mommsen R. Gesch. Bd. I S. 421, 422, 434, 543 (6. A ),
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Äusserste, was erreichbar schien, war die Verweisung der\

wichtigeren Sachen nach Rom, der geringeren vor die

Behörden der Municipien. Durchgeführt ist anscheinend /

diese Massregel für ganz Italien unter Augustus' Regierung. 1

In der altera Julia bei Gai. IV. 30 dürfte das Gesetz ge-

funden sein, welches die Legisactio in den römischen Land- ,

Städten durch die Schriftformel ersetzte,, welches den

Einklang herstellte zwischen dem municipalen und dem

stadtrömischen Process und die Jurisdiction der Ortsobrig-
\

keiten abgrenzte gegenüber der volleren Gerichtsbarkeit

der Reichsmagistrate 4
). Trifft aber diese Vermutung zu,

dann sind für die Julische Zeit iudicia legitima, die blos

in urbe Roma vorkommen, keine Erscheinung mehr,

die sich befriedigend aus den beschränkten Zielen der

römischen Gesetzgebung ableiten Hesse. Gab es doch nach

unserer Hypothese, spätestens seit 737, auch jenseits des

ersten Meilensteins Formularprocesse, die auf einer römischen

Lex beruhten, denen also der Name : iudicia legitima nicht

versagt sein konnte 5
). So müssen wir denn fragen, weshalb

der Kaiser dem Volke zwei Gesetze vorlegte, das eine

für Rom das andere für die Municipien ; weshalb Gaius und

wohl alle Juristen unter dem „gesetzlichen Process
1
' ohne

Weiteres den stadtrömischen verstehen, und wie das Ver-

schweigen der Municipalprocesse in den Gaianischen In-

stitutionen zu rechtfertigen sei?

StR. I 8. 191, 223, II 1 S. 228, 608—610, III 1 S. 581, 582, 813, 815,

818, Beloch Der itel. Bund S. 132—134.

4
) 8. Bd. I 8. 190—201 und meine Mise. II in d. Ztschr. f.

K.G.R.A. Bd. XXII 8. 383—385, auch Ubbelohde bei Glück Ser. d.

B. 43, 44 II S. 368 (1890).

5
) 8. Bd. I 8. 34, 35, 37, 272.
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Die Antwort ist oben bereits angedeutet. Die eine,

nur für Rom bestimmte Gerichtsordnung ist keineswegs das

e rste Volksgesetz dieser Art. Augustus hat das von Gaius

allein erwähnte Judicium legitimum offenbar vorgefunden

als eine festgewurzelte Einrichtung und darum nicht ge-

zögert, die Lex Aebutia zu ersetzen durch eine eigene Lex

von ganz gleichem Zuschnitt: durch die Stadt römische

Julia. Indess wurde daneben durch ein zweites Gesetz das

municipale Legalverfahren mit Schriftformeln ins Leben ge-

rufen. Dass bis dahin in den Landstädten Italiens nirgends

ein Process auf Grund römischer Gesetze bestand, wäre

sicher zu Viel behauptet 6
). Neu aber mochte der Gedanke

des Kaisers sein, alle Municipalgerichte der Halbinsel ein

und derselben Lex zu unterwerfen. Das allgemein-

italische Judicium legitimum in geringeren Sachen scheint

in der That eine Schöpfung des ersten Princeps zu sein,

während der hauptstädtische, sachlich unbegrenzte Legal-

process zurückweist auf die Aebutia und betreffs der Vor-

aussetzungen, unter denen er eintritt, noch weiter auf die

Gerichtsordnungen der Voraebutischen Zeit. Augenscheinlich

verliert ja der Satz, dass die Römer Processgesetee hatten,

die sich auf ein einziges Gericht bezogen, dessen Site in

Rom war, mehr und mehr das Befremdliche, je weiter wir

zurückgreifen in die Vergangenheit. Je geringer die Zahl

der Bürger, je kleiner das von ihnen bewohnte Gebiet,

desto begreiflicher die Verweisung Aller vor 6in Gericht.

Und ebenso natürlich erscheint für die alte Zeit die Fest-

stellung des Processorts hinter den Mauern der führenden

6
) Zu diesem Schlüsse führen schon die römischen Gerichtsgo-

aetze für das cisalpinische Gallien aus dem Anfang des 8. Jahrhun-

derts: das Atest. Fragm. und die L. Rubria; s. unten S. 227—233.
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Stadt, dort, wo man feindlichen Überfall am wenigsten zu

fürchten hatte.

Wenn Augustus zunächst um deswillen auf die Ver-

einigung der für den haupt- und landstädtischen Process

bestimmten Ordnungen im selten Gesetz verzichtete, weil

der erstere bisher stets besonders geregelt war, so fehlte

es auch sonst nicht an triftigen Gründen, welche für die

Trennung ins Gewicht fielen. Eine hierauf bezügliche Aus-

führung findet sich im I. Bande S. 193, 194; sie ist hier

nur in Erinnerung zu bringen. Nach dem Plane des Kaisers

mussten die Gerichte und zum Teil auch der Process in

den Municipien anders beschaffen sein als in Rom. Daher

hätte die Zusammenfassung des ganzen Rechtsstoffes in

6inem Gesetz keinen Gewinn gebracht; sie wäre im Gegen-

teil unpassend und verwirrend gewesen, weil es sich um
Vorschriften bald für Staatsbeamte bald für Localbehörden

handelte.

Der Begriff des Judicium legitimum, den die Schrift-

steller der Augusteischen Zeit von ihren Vorgängern über-

kamen, war dem Gesagten nach gewiss der aus Gaius und

Ulpian (XI. 24) bekannte. Als nun zu dem alten ein neues

„gesetzliches Verfahren" hinzutrat, zu dem stadtrömischen

das municipale, wäre es verkehrt gewesen, die beiden Be-

griffe zu verschmelzen. Nach der Lage der Dinge mussten

die Juristen zwischen dem volksrechtlichen Process in Rom

und dem ebenfalls volksrechtlichen Verfahren in den Land-

städten unterscheiden, mithin dem Ausdruck iudicium legiti-

mum, der ja geeignet war, jeden gesetzlichen Rechtsgang

in Privat- wie in Strafsachen 7
) anzuzeigen, bald diese bald

jene Bedeutung beilegen.

7
) S. Bd. I S. 35.
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Ganz analog ist nach dem Bericht Ulpians XI. 3 die

Art, wie man vom legitimus tutor Gebrauch machte. Per

eminentiam hiess so der Zwölftafel-Vormund, daneben aber

überhaupt jeder Tutor, qui ex lege aliqua descendit.

Welches Judicium nun den Klassikern per eminentiam für

legitim galt, das kann nicht zweifelhaft sein, wenn man

erwägt, was sie in ihren Schriften hauptsächlich behandeln.
i

Vorerst nur römisches, nicht latinisches und anderes Pere*

grinenrecht ; sodann vorwiegend Privatrecht und was damit

enger zusammenhängt, nicht Strafrecht und Strafprocess

;

endlich fast überall nur gemeines Recht, dessen Anwend-

barkeit sich auf alle römischen Gerichte erstreckte, und

I

in Ermangelung eines solchen das Recht der urbs Roma 6
),

nicht aber die besonderen Ordnungen der Municipien und

Colonien.

Begreiflich wurden diese Grenzen in kurzen Lehr-

büchern 9
), die für Anfänger bestimmt waren, mehr als

anderswo eingehalten. Was Gaius anlangt, so liebt er es,

hie und da fremdes Recht zur Vergleichung heranzuziehen;

dagegen schliesst er in den Institutionen das römische Par-

tikularrecht völlig aus. Die Jurisdictionsverhältnisse stellt

er so dar, wie sie in Rom waren und nirgend sonst im

Reich ,0
); oder besser: er stellt sie dar, wie sie massgebend

8
) Vgl. Julian Di?. 1, 3, 32, pr., auch Proc. Dig. 1, 18, 12.

9
) Die Edictscomraentare mussten auf das Verhältniss der Reichs-

beamteu zu den Localbehörden eingehen. Paulus hat eine Schrift

verfasst: ad municipalem (Ind. Flor. nr. 43, Vat. 237, 243) und berück-

sichtigt die Municipalmagistrate auch in seinen Sentenzen.
10

) Diesen Standpunkt wählte verständiger Weise nur ein Jurist,

der in Rom lehrte und schrieb, unmöglich ein „Rechtslehrer in Troas,

der seine Schriften zunächst für den dortigen Localunterricht be-

stimmte" (Mommsen in Bekkers Jahrb. d. gem. Rechts Bd. III S. 12).

Ist es denn glaublich, dass Gaius seinen Troern kein Wort von den

heimischen Duumvirn sagte? Alles, was Mommsen gegen die Lehr-
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waren für die äusserst geringe Zahl von Römern, bei denen

Staats- und Ortsbürgerrecht zusammenfiel, weil sie ausser

der „gemeinsamen" keine andere Heimat hatten 11
). Darum

nennt Gaius nur Reichsmagistrate, in erster Linie überall

den Praetor, d. h. den Praetor urbanus 12
), neben ihm zu-

weilen den Praeses prouinciae 13
) oder als vornehmsten

Statthalter den Proconsul 14
) , niemals 15

) aber die Local-

behörden der Municipien 16
). Dem entsprechend ist auch

in IV. 104 als Judicium legitimum blos das stadtrömische

ins Auge gefasst. Wenn dann sofort (IV. 105) als indicia

imperio continentia diejenigen bezeichnet sind, quae-

tbütigkeit des Gaius in der Hauptstadt anführt, ist, wie ich anderswo

zu zeigen hoffe, unstichhaltig. Huschkes und Dcrnburgs Widerspruch

hat leider wenig gefruchtet. Immer wieder gelingt es, neue „Provin-

cialismen des Asiaten" aufzuspüren. So hat jüngst (1890) H. Erman
Ztschr. f. R.G.R.A. Bd. XXIV S. 259 N. 2 den iudex und die prouin-

eia (Italia) in III. 125, 121», 122 beanstandet. M. E. verwendet der

Jurist beide Ausdrücke in der ursprünglichen Bedeutung, wie die

alte Vorlage, deren Benutzung auch sonst nachweisbar ist. Wegen
det iudex vgl. oben S. 53 N. 3—5, wegen der prouincia Italia die Anna-

listen bei Livius, Sallust (Jug. c. 27 § 3), Paul. Dig. 40, 2, 15, 5 u.

A., auch oben S. 156, 157.

") Vgl. Mommsen StR. III 1 S. 780, 781, 786—790.
12

) So steht im c. 22 der L. Rubr. praetor wiederholt (II Z. 42,

45, 48, 50) ohne Zusatz — Bürger praetor; vgl. auch Ulp. XI. 18

{praetor) mit Gai. I. 185 (praet. urb.) und zu Gai. IV. 11 weiter unten

§ 37.

15
) Vgl! die Belege bei Dernburg Die Institutionen des Gaius

S. 86, 87 N. 2^, S. 88.

") Ebenso der Jurist (Gaius selbst?; vgl. aber Kariowa R.R.G.

Bd. I S. 764, 765) bei Dosith. 2 u. 8.

,6
) Gai. I. 96 kommt natürlich nicht in Betracht

16
) Weder ihre Streitgerichtsbarkeit ist im 4. Buche erwähnt

(vgl. dagegen Paul. V. 5 a
, 1), auch nicht das uadiwionium Hörnum

faciendum, noch im 1. und 2. Buche die gewissen Stadtobrigkeiten zu-

stehende Legisactio (vgl. Gai. I. 20, 134, II. 24 mit Paul. II. 25, 4,

Wlassak, Köm. Processgesetze II. 15
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cumque 11
) extra primutn urbis Romae miliarium . . .

accipiuntur, so kann der Verfasser nach der Anlage seines

Buches doch nur an Processe denken, die vor Reichs-

beamten jenseits des ersten Meilensteins begründet werden.

Zur Bestätigung dient IV. 109, wo dem Judicium in Rom
das in prouinciis stattfindende gegenübersteht, offenbar

als Hauptfall des ausserstädtischen Verfahrens nach Amts-

recht. Übrigens ist meine Auslegung des § 105 schon des-

wegen unabweislich, weil Gaius dem Magistrat, der das

gesetzlose Verfahren anordnet (is qui ea praecepii), aus-

drücklich „Imperium" zuschreibt, eine Amtsgewalt also,

die in der Antoninischen Epoche nach einstimmiger Lehre 18
)

den Localbehörden Italiens durchaus fehlte.

Diese feststehende Thatsache ist zugleich der beste

Beweis für die hier behauptete Legitimitaet 19
) des

Rechtsgangs in den Landstädten, da es neben der Lex und

auch Gai. II. 258 mit Paul. IV. 4, 2), noch endlich die Vormünder-

bestellung (vgl. Gai. I. 183, 185 mit Ulp. D. 26, 5, 3 und wegen Ulp.

D. 27, 8, 1, 1 gegen Mommsen Stadtrechte S. 438 N. 137 Kariowa

R.K.G. Bd. I S. 595, 596). Wie Gaius beschränkt sich auch Ulpian

im Kegel buch, so weit wir seheu können, auf die Darstellung des ge-

meinen Recht«: s. I. 7, VIII. 2, 5, XI. 18, 20, 24, XIX. 10, XXV. 16.

Nach dem hier Bemerkten ist Bd. I S. 201 Abs. 2 zu ändern: dass

Gai. IV. 30 der altera Iulia gedenkt (er widmet ihr ein Wort: duae!)

wird man begreiflich finden; doch ist es eine Abweichung von der

Kogel.
17

) Die Wahl dieses Wortes ist veranlasst durch das folgende

tarn inter ciues Romanos quam inter peregrinos.

,8
) Vgl. z. B. Puchta Instit. Bd. I § 92 S. 230, 232 (8. A.), Beth-

mann-Hollweg Civilpr. Bd. II S. 65, 68, Mommsen St.R. IIP 8. 812

N. 2, S. 816 mit I S. 187 N. 2, S. 224 N. 1, Kariowa 1UI.G. Bd. I.

S. 592-595.
I9

) Vielleicht ist auch Mommsen geneigt beizutreten, da er im

St.R. III 1 S. 813 „die communale Jurisdiction als lcgalisirt durch

die römischen Comiticn" ansieht. Nur die „Jurisdiction", nicht auch

die Processhandlungen der Parteien?
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dem Imperium ein Drittes 20
) nicht giebt, worauf römische

Processe beruhen konnten. Will aber Jemand bei Gaius

doch den Satz finden, dass die Rechtsverfolgung in ganz

Italien, ausser in Rom, der gesetzlichen Grundlage ent-

behrte, so mag er zusehen, ob ihm Alles benagt, was aus

dieser Annahme folgt. ludicia imperio contineniia überall

ausserhalb der Bannmeile von Rom, das bedeutet für die

zur Competenz der Ortsgerichte gehörigen Sachen die Un-

möglichkeit endgültiger Erledigung 81
). Nur in der Haupt-

stadt hätte der Klager seine Forderung zur Consumtion

gebracht, nur in Rom hätten die Parteien ein unumstöss-

liches, volksrechtlich anerkanntes Urteil erlangt, nur in

Rom wäre für den Sieger der civile Judicatsanspruch ent-

standen 22
). Vor der Hadrianischen Edictsredaction hätte

Italien überhaupt keinen fest geordneten Process und so

auch kein gesichertes Privatrecht gehabt ; Beides wäre dem

freien, nur durch Herkommen gebundenen Ermessen der

Reichs- und Ortsobrigkeiten anheimgefallen. Dies Alles

ist um so weniger glaublich, als römischerseits der Provinz

Gallia Cisalpina sofort 23
) nach der Verleihung des Bürger-

20
) Auf die an sich unfruchtbare, von den Neueren gründlich

missverstandene Unterscheidung von iuritdictio und imperium kann ich

an diesem Orte nicht eingehen. Meine Zustimmung zu Lenels „Edict-

system" (in Grünhuts Ztschr. Bd. XII S. 265, 266) muss ich jetzt zu-

rückziehen.
tx

) Wenn der Verpflichtete nicht „zufallig in Rom verweilte".

So Mommsen in Bekkers Jahrbuch Bd. II S. &33 (1858) und Beth-

mann-Hollweg Civilpr. Bd. II S. 123. Mommsen St.R. III 1 S. 817

will diese Ausnahme nicht leugnen, wenn er (arg. Fragm. Atest. Z. 17)

sagt: „Wo das Municipalgericht competent ist, concurrirt es nicht

mit dem des Reiches."
2a

) Vgl. Gai. III. 180, 181, IV. 106.

28
) Der Lex Roscia von 705 (s. Bd. I S. 199) folgte, wie Mommsen

Hermes Bd. XVI. S. 37 meint, das Jurisdictionsgesetz „wahrscheinlich

15*
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rechts (705 d. St.) eine legalisirte Processordnung zu Teil

ward. Zwei Abschnitte daraus sind auf der Atestiner Tafel

erhalten. Die Inschrift selbst bezeichnet sich wiederholt

als lex, und obendrein sagt sie es deutlich in der 8. u. 9.

Zeile, dass die Processe im Geltungsbereich des Gesetzes

iudicia legitima seien. Im vorhergehenden Satzstück ist

unter gewissen Voraussetzungen den Municipalbehörden

Gerichtsbarkeit auch für infamirende Sachen eingeräumt.

In diesen besonderen Fällen soll der Geschworne gegeben

und von den Parteien der Process begründet werden (iudi-

cium ita feiat) ebenso,

utei de ieis rebus, [de?] quibus ex li(ac) l(ege)

iudicia data erunt, iudicium fierei exerceri oportebit.

Damit ist Bezug genommen auf (verlorene) Gesetz-

bestimmungen, welche die Richterernennung, die Streit-

befestigung (iudicium fierei) und die Durchführung des

Processes (iudicium exerceri) in den Sachen regelten, die

im ordentlichen Competenzkreis der gallischen Ortsgerichte

lagen. Demnach war das Formelverfahren in Oberitalien

vom Anfang bis zum Ende volksrechtlich geordnet, es war

also Judicium legitimum.

Auch aus der Lex Rubria, die vermutlich etwas jünger 2
*)

noch in demselben Jahre" nach. [Auf einem Versehen beruht wohl

die Vernämlichung der beiden Gesetze im St.R. III1 S. 813 N. 1 —
anders S. 817 N. 3]. Die Raschheit, mit der damals unter Caesars

Regiment die Befriedigung der (gallischen) Neubürger erfolgte, mochte

freilich etwas Ausserordentliches sein. Vgl. übrigens auch Esmein
Melanges p. 279 n. 3, der aber eine von der Mommsenschen völlig ab-

weichende Auffassung des Roscischeu und des Atestiner Gesetzes

vertritt.

24
) S. Bd. I S. 94 N. 20, S. 198, 199 u. N. 48. Was Kariowa

gegen Mommsens Ansicht einwendet ist m. E., wenn nicht entschei-

dend, doch sehr erheblich.
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ist (712 d. St.), Jässt sich dasselbe Ergebniss leicht ab-

leiten. So deutet das 22. Capitel (II Z. 27, 28) auf

Streitsachen hin, die ohne Rücksicht auf den Wert der

municipalen Gerichtsbarkeit unterliegen:

sei ea res erit, de qua re omnei pecunia {bei ins deicei

iudiciaue darei ex h(ac) l(ege) oportebit

Nach diesen Worten ist der magistratische Act des

iadicium dare, ohne den kein Process zu Stande kommt,

legitim.

Wichtiger noch ist im 21. Capitel (II Z. 12—14) die

Bestimmung Über das gerichtliche Zugeständniss von Geld-

schulden. Der Confessus in iure und der Indefensus 25
) soll

gleichstehen einem

eins pecuniae iei, quei eam suo nomine petierit quoiue

eam d(arei) ofportebit), ex iudicieis dateis iudicareue rede

iusseis iure lege damnatus.

Diese Stelle ergänzt vortrefflich das im Atestiner Frag-

ment Gesagte. Dort ist die Gesetzlichkeit der Streitbe-

festigung, hier die Gesetzlichkeit des Urteils bezeugt. Der

Geständige soll behandelt werden wie ein „nach Volksrecht,

u. z. nach Legalrecht Verurteilter" 2Ö
). Dass eine Damna-

8li

) Vgl. Wlassak Litiscontestatio S. 40 N. 2.

26
) Jure lege: eine herkömmliche Wortverbindung, wie das Arro-

gationsformular bei Gell. V. 19, 9 (dazu Proc. D. 1, 7, 44) zeigt:

Uelitis, iubeatit, uti L. Valerius L. Titio tarn iure legeque ßliua tief,

quam ai . .; vgl. noch L. Urson. c. 124. Offenbar ist nicht an den

Gegensatz von Volks- und Amtsrecht gedacht; das letztere könnte

auch nicht voranstellen (anders z. B. bei Ulp. Dig. 1, 14, 3: lege uel

quo alio iure [Diese Worte sind nachweisbar echt]; Wlassak L. C. S. 52

N. 3). Wie es scheint ist die Zusammenstellung iure lege erst nach

den Zwölftafeln üblich geworden; vgl. Tab. III. 1 (Gell. XX. 1, 45):

iure iudicatis, Husehke Ztschr. f. H.G. lkl. VII S. 168. Die L. Ruhr,

selbst drückt sich an einer anderen Stelle (c. 20 I Z. 19, 20) so aus:
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tion im Judicium legitimum in Frage stehe, hat schon

Savigny 27
) erkannt. Nur glaubte er in der Lex Rubria

eine Hinweisung auf das stadtrömische Verfahren zu

finden, offenbar von dem irrigen Gedanken geleitet, dass

die Legitimitaet etwas der Hauptstadt Eigentümliches sei.

Wer aber den Text unbefangen prüft kann Savigny un-

möglich zustimmen. Ihm gegenüber hat bereits Demelius 28
)

die richtige Auslegung festgestellt und eine Bemerkung

beigefügt, die hier einzuschalten ist.

„Judices, welche von dem mit Jurisdictio ausgestatteten

Municipalmagistrat innerhalb des Kreises seiner Competenz

nach der Vorschrift der Lex Rubria niedergesetzt sind,

urteilen iure legeque ebenso gut wie solche, die der römische

Magistrat bestellt hat."

Man sieht, Demelius macht sich hinsichtlich des Richter-

spruchs frei von dem Vorurteil, dass dem Gerichtsverfahren

blos in Rom eine Lex zu Grunde lag. Vermisst wird nur

eine ausdrückliche Bekämpfung der modernen Theorie, die

ausserhalb der Hauptstadt kein Judicium legitimum kennt

;

und eine Äusserung über die Gesetzlichkeit der Streit-

befestigung im Cisalpinischen Gallien. Freilich ist auf

der Tafel von Veleia weder eine Norm überliefert, durch

die der Processvertrag besonders geregelt wäre, noch durch

Verweisung angedeutet wie im Fragment von Este. Nur

gelegentliche Erwähnungen des iudiemm factum und accep-

tum kommen im 20. Capitel 29
) vor. Dessen ungeachtet

quod ita iudieium datum iuäicareue iuttum iudicatumue erit, iu$ ra-

tumque ttto. Der Sinn ist hier derselbe wie im c. 21 II Z. 14.

87
) Vermischte Schriften Bd. II S. 432—434, Bd. III S. 887 N. 1.

28
) Die Confessio S. 144—146.

29
) In Z. 22, 23, 32, 33, 42, 43, 48 (I); dazu oben S. 39 und

Wlassak L. C. S. 32, 33 u. N. 3.
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können wir mit einiger Bestimmtheit behaupten, dass die

Lex Rubria einen Satz enthielt, der die Litiscontestatio

durch Formelübergabe für volksrechtlich gültig erklärte,

etwa mit den^Worten: ius ratumque esto.

Sieht man in der Gerichtsordnung der Atestiner Tafel

eine Vorläuferin der Rubrischen, — und die erstere ist

ja auf keinen Fall später ergangen als die letztere 30
)
—

so wird eine dem älteren Gesetz entsprechende Vorschrift

in dem jüngeren gewiss nicht gefehlt haben. Zudem hul-

digten die Römer der Anschauung, dass die Sentenz ihre

Kraft vornehmlich aus der Streitbefestigung schöpfe, und

dass die beiden Processacte sich zu einander verhalten wie

Contract und Solution. Hiernach mussten sie eine Unge-

reimtheit darin finden, aus legitimer Contestation ein Ur-

teil von nur amtsrechtlicher Geltung hervorgehen zu lassen,

und das Umgekehrte hätten sie zum Mindesten als Un-

ebenheit empfunden. So ist denn auch erweislich im Ae-

butischen wie im Julischen Verfahren Beides legitim: der

Act der Begründung wie der der Auflösung des Processes

und überhaupt die ganze Judication 31
). Ohne Zweifel hatte

der Rechtsgaug im Cisalpinischen Gallien, seitdem er auf

römischen Gesetzen beruhte, im Wesentlichen keinen anderen

Zuschnitt als in der Hauptstadt. Am wenigsten aber dürften

wir dem Verfahren ex lege Rubria einen blos amtsrecht-

lichen Gründungsvertrag zuschreiben, wenn der Streitbe-

festigung schon nach dem Gesetz der Atestiner Tafel volks-

rechtliche Wirkung zuerkannt war.

80
) 8. oben S. 227, 228 N. 23, 24.

81
) Belege: Gai. III. 180, 181, IV. 103, 104, 107, Bd. I § 9 8.

98—101 (dazu aber meine L. C. S. 56 N. 1) und oben § 32 S. 199

N. 23.
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Folgerungen aus dem hier Dargelegten auf die Be-

schaffenheit der Processe in allen italischen Municipien

unter Augustus und dessen Nachfolgern sind nach meinem

Ermessen schlechthin unabweisbar. Selbst wenn wir Nichts

wüssten von der Unfähigkeit der Ortsobrigkeiten, Judicia

imperio continentia anzuordnen, so wäre doch die Legi-

timitaet des Municipalprocesses für ganz Italien mittelbar

schon erwiesen durch die erörterten Nachrichten über den

Rechtszustand des Polandes. Was diesem gewährt wurde,

als es noch Provinz war, konnte den Italikern, die vierzig

Jahre früher das Bürgerrecht erlangt hatten, unmöglich

versagt bleiben.

Selbst die Annahme unterliegt schweren Bedenken,

dass zwischen 665 und 737 sämmtliche Processe in den

Städten der Neubürger ohne gesetzliche Grundlage waren.

Und dieselbe Frage erhebt sich für einen weit grösseren

Zeitraum betreffs der alten Bürgermunicipien und Colo-

nien, wo seit dem 5. Jahrhundert von Rom her gesandte

Praefecti die Jurisdiction beschafften. Ob es sich lohnen

würde, in dieses dunkle Gebiet einzudringen, das kann

hier nicht erprobt werden. Von vornherein spricht Manches

dafür, schon in die Sullanische Epoche die erste umfassen-

dere Regelung des Municipalwesens zu setzen 82
). Doch

fehlen uns unmittelbar verwertbare Belege. Etwas mehr

Licht käme in die Sache, wenn wir Schlüsse ziehen dürften

aus einer Studie von Esmein 33
) über die Atestiner Tafel.

Alibrandi folgend weist der genannte Gelehrte das Frag-

*2
) Vgl. Mommscu Köm. Geschichte Bd. II S. 361—364 (7. A.\

St.R. III' 781.

33
) M£langes d'histoire du droit p. 269—292, besonders p. 277

bis 282.
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ment von Este einer allgemein-italischen Juris-

dictionsordnung zu, die 687, elf Jahre nach Sullas Tod,

erlassen wäre. In Deutschland aber hat diese Auffassung

keinen Anklang gefunden, und, ich fürchte sehr, mit Recht,

da es bisher nicht gelungen ist, die Gegengründe Momm-
sens 34

) zu entkräften. Letzterer bezieht die Inschrift auf

das Cisalpinische Gallien und daran werden wir zunächst

festhalten müssen.

Wenn ich nun selbst eine Vermutung äussern soll über

den italischen Municipalprocess in den letzten Decennien

des Freistaats, so darf ich mich wohl auf Folgendes be-

schränken. Um vieles wahrscheinlicher als die Herrschaft

ungebundener Beamtenmacht in allen Fällen ist die Bei-

behaltung der vorrömischen Gerichtsordnungen, deren

Geltung bis auf Weiteres ein römischer Volksschluss be-

stätigen mochte. Wahrscheinlich ist es ferner, dass einzelne

Städte — manche von Alters her — besondere von

Rom gegebene Processordnungen hatten, die teils von den

Comitien selbst beschlossen, teils im Wege mittelbarer

Legislation 36
) verliehen waren. Ein allgemeines Judi-

ciargesetz für sämmtliche Bürgerstädte dürfte vor Augustus

nicht ergangen sein. Wenigstens finden wir in der Lex

Julia der Heracleer Tafel in den Z. 110—120, wo eine

Erwähnung sehr nahe lag, keine Spur davon, wohl aber

Andeutungen einer volleren Gerichtsbarkeit der Ortsbe-

hörden 30
), wie sie unter dem Principat nicht mehr bestand.

Um so sicherer ist die Erlassung eines für Italien oder

M
) Im Hermes Bd. XVI S. 27 N. 2, S. 28 N. 1.

85
) Vgl. oben S. 105 N. 2.

36
) Zur Z. 115—117 vgl. Dirksen Obseruatioues ad tab. Heracl.

part. alt. p. 116—120, im Übrigen Bd. I S. 195, 196.
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für alle Bürgerstädte des Reiches bestimmten Jurisdictions-

gesetzes unter der Regierung des ersten Kaisers. Zwingende

Beweisgründe hiefür haben sich zunächst aus Gai. IV. 105,

sodann aus den Inschriften von Ateste und Veleia ergeben.

Dazu kommt noch 1. 11 pr. § 2 D. de iurisd. (2, 1), wo

Gaius 87
) in einer Erörterung, die offenbar ausgeht von der

Begrenzung der municipalen Gerichtsbarkeit durch eine

Streitwertsumme neben Sabinus und Anderen auch Ofilius

anruft, einen Zeitgenossen von Caesar und Augustus 38
).

Gewiss erklärt sich die Beschäftigung der ältesten Klassiker

mit Fragen, die aus der Teiluug der Rechtsprechung in

eine höhere und niedere hervorgingen, viel besser, wenn

der Anlass hiezu durch gemeinitalisches Recht geboten war,

nicht blos durch das Sonderrecht des Polandes. Wenn

ferner die 1. HD. cit, den Ofilius nennt, so kann die

Neuordnung der municipalen Gerichtsbarkeit nur das Werk

eines der beiden Julier sein, und aus anderen Gründen nur

das Werk des Sohnes.

Nach allem dem, möchte ich glauben, sei das Dasein

eines umfassenden Jurisdictionsgesetzes schon für den An-

fang der Kaiserzeit so gut wie erwiesen. Bleibt noch etwas

hypothetisch, so ist das blos die Vemänilichung eben dieses

Gesetzes mit der bei Gai. IV. 30 erwähnten zweiten Min,

87
) Im 1. Buch ad (dictum pro uineialc. Mithin hatten, wie es

scheint, auch in den Provinzen die Magistrate der Bürgerstädte nur

die Niedergerichtsbarkeit. Es ist wohl denkbar, das.s schon das

Augusteisehe Gesetz von 737 Vorschriften aufstellte für alle munieipia

coloniae . . . ciuium Romanorum (quae) sunt erunt (so L. Jul. man. Z.

108) im Reiche, nicht blos in Italia (so L. Jul. mun. Z. 142); s.

Bd. I S. 200 N. 52.

38
) Eingehender ist Gai. Dig. 2, 1, 11 besprochen in der Ztschr.

f. K.G.R.A. Bd. XXII 8. 383-385.
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die gleich der ersten den Streit mit Legisactionen beseitigt

und diese durch Schriftformeln ersetzt haben soll.

§ 34. Die stadtrömische Gerichtsordnung kein Terri-

torialgesetz. — Die Localisirung der Rechtspflege.

Ist nach unserer Quelle das „Judicium legitimum" ge-

fesselt an die Stadt Rom und deren Umkreis, so hat sich

doch gezeigt, dass diesem Satz keineswegs jene Tragweite

zukommt, die man ihm beizulegen pflegt. Weder die Mög-

lichkeit noch das wirkliche Dasein von legitimen Processen

jenseits des ersten Meilensteins will Gaius leugnen. Ohne

Weiteres klar ist es, weshalb er kein Wort sagt von dem

gesetzlichen Verfahren r das noch unter Pius in mancher

Peregrinengemeinde vorkommen mochte, wie einst gegen

das Ende der Republik in den Städten Siciliens 1
). Indess

verschweigt er selbst den römisch- rechtlichen Process in

den Municipien ; den letzteren darum, weil seine Institutionen

grundsätzlich nur die Reichsmagistrate berücksichtigen. Ver-

mutlich hat dabei auch das litterarische Herkommen und

die als Muster dienende alte Vorlage mit eingewirkt; denn

Das, was Gaius vorträgt, ist nicht blos sehr altes Recht,

sondern es ist auch Jahrhunderte lang das ganze Recht

gewesen. Hat es doch ohne Zweifel eine Zeit gegeben, wo

für sämmtliche Bürger nur ein einziges 2
) Gericht — das

stadtrömische — bestand, vor dem die Parteien das Streit-

verhältniss nach gesetzlicher Ordnung begründen konnten.

Wann die Änderung eintrat, ob insbesondere vor den Prae-

fecten sofort und überall volksrechtliche Processe möglich

») 8. oben S. 139, 140.

2
) Vgl. auch Mommsen St.R. III 1 S. 813.
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waren 3
), das lassen wir füglich auf sich beruhen. Wenigstens

scheint mir die von Cato de re rust. c. 149 (Keil: de agri

cult. p. 94) mitgeteilte Vertragsclausel

:

si quid de tis rebus controuersiae erii, Bomae iudi-

cium fiat
4
)

ziemlich ungeeignet, eine Entscheidung herbeizuführen.

Allerdings gewinnt die Abrede, die Cato empfiehlt, ganz

hervorragende Wichtigkeit, wenn zu seiner Zeit die Streit-

befestigung vor den ausserstädtischen Mandataren des

Praetors noch keiner gesetzlichen Ordnung unterlag ; allein

sie behält doch recht guten Sinn auch im entgegen-

gesetzten Fall.

Die Frage nach dem Dasein eines Legalverfahrens

ausserhalb Rom ist im vorigen Paragraphen nur für die

Epoche des Principats mit Bestimmtheit beantwortet. Trifft

die Antwort das Richtige , dann waren seit 737 alle ö
) vor

3
) Festus p. 233 sagt von den Praefecten: legibus mittebantur

und von denjenigen, die der Praetor bestellte: miscrat legibus. Was
aber in jenen legea neben der „Aussendung" noch geregelt war, das

wissen wir nicht: vgl. übrigens Mommsen St.R. III 1 S. 582 z. N. 2

und Capua betreffend über Liv. IX c. 20 oben S. 105, 106 N. 2.

*) Vgl. dazu Rudorff Rechtsgeschichte Bd. II § 3 z. N. 8, Bekker

in der Ztschr. f. R-G. Bd. III S. 444, 445, Bethmann-Hollweg Civilpr.

Bd. I S. 40 N. 4, Kuntze Cursus S. 145 (2. A.), Mommsen R.Gesch.

Bd. I S. 805 Note (6. A.), St.R. II 1 S. 595 N. 2 (2. A.), III 1
S. 813

N. 2. Letzterer bemerkt mit Recht, dass bei Cato 1. c. nur „an die

zwiefache römische Gerichtsbehörde des Praefectus und des Praetor"

gedacht sei, nicht an den Ausschluss der etwa begründeten bundesge-

uössischen Rechtspflege. — Vielleicht gehört die Catostelle und

Prob. Einsidl. nr. 21 zusammen.
5

) Die Fremdengerichtsbarkeit war in Italien ebenso dem Pere-

grinenpraetor in Rom vorbehalten wie den Statthaltern in den Pro-

vinzen (s. oben S. 135—137). Nur gewisse Städte im cisalp. Gebiete hatten

Jurisdiction über die Angehörigen der attribuirten Dorfscharten. Iu-

dess ist das schwerlich eine eigentliche Ausnahme ; s. Mommsen St.R.

III 1 S. 766, 767, 771.
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den italischen Municipalbehörden contrahirten Processe

legitim, und für alle war von nun an die nämliche Ge-

richtsordnung grundlegend: Augustus' zweite Lex Julia

iudiciaria. Nach diesem Gesetz hatten die Städte Italiens

ausnahmslos eigene Magistrate für die Gerichtsbarkeit

in geringeren Sachen. Daher musste die Abschaffung der

von Rom geschickten praefecii quattuor Capuatn Cumas

unmittelbar nachfolgen. Und in der That stimmen damit

unsere Nachrichten völlig überein. Einerseits haben wir

Inschriften 6
), die jene Viermänner noch unter Augustus

als vorbanden bezeugen, andererseits behandelt Dio LIV

c. 26 unter dem Jahr 741 den Vigintisexvirat 7
) als eine

nicht mehr bestehende Einrichtung. Seiner Erzählung nach

war schon damals sowohl das Amt der lluiri uiis extra

urbem purgandis wie das der vier Gerichtsherren für

Campanien (ot zeoaageg oi ig ity Ka^naviav ne^toftevot)

erloschen, und auf diese Weise ein Vigintivirat aus dem

früheren Vigintisexvirat hervorgegangen. Hiernach dürfen

wir unbedenklich das Jahr nach der Erlassung der altera

lulia als erstes bezeichnen, für welches keine Praefecti iure

dicundo Capuam Cumas gewählt wurden 8
).

6
) Mommsen hat sie im 1. Bande des C.I.L. zur nr. 637 (pag. 186

der ed. I.) zusammengestellt; vgl. auch St.R. II 1 8. 593 N. 2. Er

fuhrt an einen „titulus exaratus litteris magnis saeculi Augusti",

in dem sich die Worte finden: Praef. Cap. Cum.; dann vier Inschriften,

die „omnes uel certe plerique nou ascendunt ad liberae rei pub-

licae aetatem," und die alle eines XXVIuir [in der vierten ist

uir ergänzt] gedenken.

') Vgl. Mommsen St.R. W S. 592, 593, 603 N. 3, S. 609 N. 5.

8
) Nach Mommsen St.R. II 1 S. 609, 610 sind die Praefeeti Capuam

abgeschafft „vor dem J. 741, vermutlich zugleich mit den duouiri uii»

purgandis im J. 734. M Die Quellen gewähren für diese Vermutung

keinen Anhalt.
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Hat es seit 737 in den drei ersten Jahrhunderten der

Kaiserregierung und so auch unter Pius gesetzliche Processe

innerhalb wie ausserhalb der Bannmeile gegeben, so kann

die Gaianische Beschreibung des iudicium hgitimum nur

daraus erklärt werden, dass der bürgerliche Rechtsgang in

urbe Roma uel intra primum urbis Romae miliarium von

einem besonderen Gesetz beherrscht war, welches keinen

anderen Processvertrag regelte als den in Rom, unter

:
Bürgern, sttb uno iudice abgeschlossenen 9

). Von diesen

dreifachen Voraussetzungen hing in der Zeit des Freistaats

die Wirksamkeit der Lex Aebutia ab
,

später die der Lex

Julia. Die beschränkte Geltung beider Gesetze in persön-

licher Beziehung ist oben bereits erörtert
;
jetzt ist es unsere

Aufgabe, die Begrenzung in örtlicher Beziehung genauer

ins Auge zu fassen.

Tritt Jemand an diesen Gegenstand mit modernen An-

schauungen heran, so wird er sich wohl versucht fühlen,

in dem Satze: legitima iudicia . . . in urbc Roma die

Bewidmung des Stadtgebiets bis zum ersten Meilenstein

mit dem Aebutisch-Julischen Recht bezeugt zu finden. Wie

unsere neuen Gesetzbücher, die fertigen und die erst ent-

worfenen, Ordnungen sind „für die Preussischen Staaten"

(1794), „für das Kaisertum Oesterreich" (1811), „für das

Königreich Sachsen" (1863), „für das Deutsche Reich"

(1888), oder in Kraft traten „im ganzen Umfang des

Reichs" (z. B. die Civilprocess- und Concursordnung von

9
) Darauf allein kommt es an. Nicht Alles, was die haupt-

städtische Gerichtsordnung enthielt, bezog sich aufdasJud. legitimum;

s. oben S. 198, 207. Übrigens ist es nicht wahrscheinlich, dass in der

Aebutia und in der ersten Julia irgend Etwas für andere als für stadt-

römische Gerichte verordnet war.
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1877); wie die leggi Neuitaliens 10
) promulgate dal re

divengono obbligatorie in tutto il regno,so könnte man

geneigt sein, auch den römischen Volksgesetzen eine Be-

ziehung zu geben auf irgend ein Stück Landes. Selbst an

Äusserungen der römischen Quellen fehlt es nicht, welche

die eben berührte Erklärungsweise zu begünstigen scheinen.

Ich erinnere nur an Julians (Dig. 1, 3, 32, pr.) ius, quo

urbs Roma utitur, Papinians (Dig. 22, 1,1, pr.) mos

regionis, Callistratus' (Dig. 50, 6, 5 [Mo. 6], 1) lex loci,

Ulpians (Dig. 1, 3, 34) consuetudo ciuitatis uel prouin-

ciae, an Gai. III. 121», 122 (oben S. 156, 157), endlich an

die Nachricht bei Diocletian (Cod. J. 7, 71, 4, pr.
11

) über die

Erstreckung der Lex Julia de bonis cedendis auf die Pro-

vinzen und andere ähnlichen Inhalts 12
). Sind das nun

wirklich Belege für die Annahme einer Territorialherrschaft

des römischen Volksrechts?

Kein Kenner der antiken Uberlieferung wird es wagen,

mit einem Ja zu antworten, obwohl neuestens die Übung

immer mehr um sich greift, vom „latinischen" und „römischen

Land recht" zu sprechen, von den „Local rechten" im

römischen Reich, dann vom „Land- und Welt recht", —
was eine Übersetzung von ius ciuile und ius gentium sein

soll — endlich vom römischen „Stadtrecht" — was

mindestens zweideutig ist — im Gegensatz zum „Welt-

recht". Manche, die so schreiben, und darunter sind sehr

l0
) Nach dem ersten der einleitenden Art. zum Cod. civile del

regno d'Italia. Der vorbildliche A. 1 des Code Napoleon sagt nur:

Les lots tont exicutoires dans tout le terriioire frangait.

n
) Legis luliae . . . beneßcium constitutionibm diuorum nostrorum

puren ttum ad prouincias porrectum esse . . .

1S
) Vgl. Wlassak Krit. Studien S. 142, 143, 148.
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hervorragende Schriftsteller, dürften nichts Unrichtiges im

Sinne haben; jedenfalls aber erzeugt ihre Darstellung ein

falsches Bild von der Rechtsauffassung der Alten bei solchen

Lesern, die sich ohne eigenes Quellenstudium unterrichten

wollen.

Welche Vorstellung die Römer und überhaupt die

Völker graecoitalischer Cultur vom Wesen des Rechtes

hatten, das ist mit Beschränkung auf die Leges schon an

früherer Stelle (§ 27) gezeigt. Nicht für das römische

Land ist die Lex gegeben, so dass Recht und Pflicht aus

ihr erwüchse für Alle, die dem Territorium mehr oder

minder zugehören (als Ansässige, als Bewohner oder nur

als Anwesende); vielmehr schafft das Legalrecht ganz un-

mittelbar eine Ordnung für gewisse Personen, u. z. für

Diejenigen, die sich im Besitz der Civitaet befinden.

Von der germanischen Auffassung ist die der Latiner nur

insofern verschieden, als die Letzteren beim Eintritt in die

Geschichte bereits städtische Gemeinwesen hatten, und dem-

zufolge das System der persönlichen Stammesrechte ver-

drängt ist durch das neuere des persönlichen Gemeinde-

rechts 18
). Am deutlichsten tritt uns diese Anschauung ent-

gegen in den vielfach bezeugten 14
) Worten: populus lege

tenetur oder populus iure utitur (Gai. I. 1, II. 40) und in

den Namen, die das national-römische Recht führt. Be-

kanntlich heisst es zuerst ins Quiritium, später ins

ciuile, ins Deutsche übersetzt : Recht der Bürger. Mehr

Belege findet man bei M. Voigt (Jus naturale Bd. II S. 71

18
) S. oben S. 129 N. 6.

") S. oben S. 95 N. 7, 119.
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N. 57), der mit C. G. Wächter 16
) die richtige Ansicht

teilt
16

), ohne sie freilich folgerecht festzuhalten 17
).

Meine Aufgabe kann es nicht sein, die Geltung des

Personalprincips im römischen Altertum hier genauer dar-

zulegen. Auch auf die Besprechung der scheinbar entgegen-

stehenden Nachrichten muss verzichtet werden 18
), ebenso

auf die Feststellung der wirklich vorhandenen Abweichungen.

Für unsere Zwecke genügt es, die personale Herrschaft der

Leg es hervorzuheben, einen Grundsatz, den man als

solchen wohl nicht bestreiten wird. Damit aber schwindet

schon die Möglichkeit, die Grenze des ersten Meilensteins

für die Judicia legitima zu vergleichen beispielsweise mit

den deutschen Reichsgrenzen, die das Gebiet anzeigen, wo

deutsches Processrecht gilt. Während die modernen Ge-

setze alle inländischen Processhandlungen beherrschen 19
)

ohne Rücksicht auf die Staatsangehörigkeit des Klägers und

des Beklagten, war in Rom umgekehrt der Stand der

Parteien in erster Linie massgebend, so dass verschiedene

Rechte auf demselben Boden zur Anwendung kamen, je

nachdem Römer oder Fremde im Gerichtsverfahren auf-

traten.

,5
) Im Archiv f. civilistische Praxis Bd. XXIV S. 242, 243.

1<J
) Vgl. auch Voigt Die Zwölftafeln Bd. I S. 241, 242, v. Bar

Internat. Privatrecht Bd. I S. 21 (2. A.\ Ubbelohde in d. Preuss.

Jahrb. Bd. XXXII 8. 563—568, K. J. Seite Rom. possessio S. 116,

119, 120.

17
) Seine Abhandl. „Über die Collision der Rechte" im J. nat.

Bd. IV. 2 S. 285 -332 führt m. E. überall in die Irre.

18
) Vgl. übrigens oben S. 154-157. Dort ist Macrob. Sat. III.

17, 6 u. Gai. III. 121», 122 erläutert.

19
) So Wach Handbuch Bd. I S. 220, 221. Weitere Litteratur

bei A. Menger System Bd. I S. 130 N. 5, dazu Wetzeil System S. 516

(3. A.), O. Bülow Civ. Arch. Bd. 64 S. 51, Planck Lehrbuch Bd. I

S. 18, 19, v. Bar a. a. O. Bd. II S. 357.

Wlasstk, Röm. Processgesetze II. 16
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Hiernach ist nur Eines noch zu erwägen, ob nicht die

Geltung der Aebutisch-Julischen Ordnungen sowohl durch

das Personal- wie durch das Territorialprincip bestimmt

war? Vielleicht ist es eine Besonderheit der processrecht-

lichen Leges gegenüber den privatrechtlichen, dass die

ersteren localisirt wurden, nicht auch die letzteren. Nach

meinem Ermessen ist diese Anschauung ebenfalls abzuweisen

und überhaupt jeder Erklärungsversuch, der an den modernen

Territorialgedanken anknüpft. Ob die bisherige Litteratur

diesen falschen Weg eingeschlagen hat, ist nicht leicht zu er-

mitteln. Am klarsten äussert sich Puntschart 20
). Für ihn ist

der von Gaius bezeichnete Raum ein örtliches „Geltungs-

gebiet", für Keller 21
) und Zimmern 22

) („wohl) das engste

und älteste Stadtgebiet". Buchka 23
) glaubt, das fragliche

Erforderniss, „deute hin auf die älteste Zeit, in welcher

man noch nicht einen über die Stadt Rom hinausgehen-

den römischen Staat kannte". Die meisten Schriftsteller

schweigen; Mommsen 24
) spricht vom „Amtsgebiet dorni".

Wer wie Puntschart die urbs und ihre nächste Um-

gebung als Geltungsgebiet des Civilrechts auffasst, setzt

offenbar den von Buchka aufgestellten Satz voraus. Er

nimmt ein ältestes römisches Gemeinde- oder Staats-

territorium an, welches nicht weiter reichte als bis zum

ersten Meilenstein. Allein diese vermeintliche Urmark ist

durchaus fabelhaft. Nirgends ist sie bezeugt, und — was

w
) Civilrecht der Römer S. 92-94. Ähnlich schon Huschke

Inc. auctor \>. 71 und jüngst G. May Elements de droit Romain II

p. 499 (1890).

2I
) Über Litiscontestation S. 118.

i2
) Geschichte d. R. Privatrecht«« Hd. III S. 90.

2a
) Die Lehre vom Einfluss des Processen I S. 9.

24
) Staatsrecht I S. 186.
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noch mehr ins Gewicht fällt — die Römer selbst hatten

eine andere Vorstellung vom Urgebiet. Sie nannten es

ager Romanus und, wie Mommsen 25
) nachweist, gebrauchten

sie diesen Ausdruck in ihrer Kunstsprache in keiner anderen

Bedeutung, obgleich er geeignet war, das jeweilige römische

Land anzuzeigen. Nun ist es freilich nicht möglich, das

nach römischer Tradition ursprüngliche Territorium genauer

zu beschreiben 2fl
). Doch ist so Viel wenigstens sicher, dass

der ager Romamts sich keineswegs deckt mit dem Raum

bis zum ersten Meilenstein. Das lehrt Strabon 27
), der im

5. Buch (c. 3 § 2 — C 230) einen, heute unbestimm-

baren, Grenzort des Urgebiets erwähnt Namens Festi

(Orfltoi) und dessen Lage mit folgenden Worten bezeichnet:

Itttagb . . . tov TzipTtiov /.ai tov l'xtov li&ov twv ta

fiiXta diaOT^taivowcov trß ^Pco/ur^g.

Hiernach haben wir an einem Punkte die älteste Staats-

grenze weit ausserhalb des Weichbilds von Rom zu suchen,

zwischen dem 5. und G. Meilenstein. Damit ist auch ge-

zeigt, was vielleicht Niemand verkennt 28
), dass der Ager

Romanus weit grösser war als der Stadtbezirk, der sich

nur 1000 Schritte über die Servianische Mauer hinaus

erstreckte.

Wem die Unsicherheit der Nachrichten über das Ur-

») St.R. II 1 S. 152 N. 2, III 1 S. 824, 825.

M
)
Vgl. übrigens Beloeh Der ital. Bund S. 43, 44, dazu Mommsen

St.R. III 1 S. 824 N. 1. In d. R. Gesch. Bd. I S. 45 (6. A.) spricht

Mommsen, gegen die Überlieferung, auch Ostia dem Urgebiet zu.

2
1) Über die Anibarvalien, die Strabon nennt, vgl. Marquardt

Staatsverw. Bd. III S. 200 (2. A.)

w
) Es darf nicht beirren, dass Mommsen denselben Ausdruck

(„Stadtgebiet") für beide Gebiete verwendet: St.R. I S. 67 u. 664; vgl.

aber III 1 S. 825 N. 2.

16*
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gebiet Bedenken einflösst, der ist noch auf andere Schwierig-

keiten hinzuweisen, die der Annahme eines „territorialen
a

Legalrechts für den Bürgerprocess entgegenstehen. Gesetzt

der Stadtbezirk wäre wirklich das älteste Territorium, wie

will man es rechtfertigen, dass die processualische Lex an

diesem Boden haften blieb? Wenn ein Name wie der des

ager Romanus von dem Altland nicht mehr getrennt wurde,

so ist das etwas wesentlich Anderes. Das Gesetz hätte —
nach moderner Auffassung — schon unter den Königen

nebst der Hauptstadt ein ansehnliches Gebiet, z. B. auch

die albanische Mark und den Hafenort Ostia beherrschen

müssen. Weiter ist ein beträchtlicher Teil des späteren

Landgewinns sicher noch in Voraebutischer Zeit gemacht.

Trotzdem hat die Geltung des Processrechts auch durch

die neue Gerichtsordnung keine Ausdehnung erfahren. Ver-

ständlich 29
J wäre ja ein Stillstand von dem Augenblick an,

wo zuerst ein legitimes Bürgergericht ausserhalb der Bann-

meile errichtet wurde. Vorher aber müsste zugleich mit

dem Territorium auch die örtliche Herrschaft des Gesetzes

gewachsen sein.

Die vorstehende Erörterung wird Jedem sinnlos vor-

kommen, der den Römern den Gedanken einer „territo-

rialen" Geltung ihres Privat- und Processrechts abspricht.

Dieses Urteil trifft ganz und gar mit meinem eigenen zu-

sammen. Um so besser, wenn in den letzten Zeilen nur

ein Kampf mit Windmühlen geliefert ist
80

).

29
) Wenn die Rechtahäudel gewisser Bürger ausschliesslich

vor das Localgericht gehörten (??).

80
) Freilich spricht selbst Mommsen St.R. III1 S. 706 „vom Civil-

processrecht des Gerichtsorts". Höchst auffallend ist die Äusserung

von Leist Graecoit R. G. S. 640 N. 6 und die Darstellung von Krüger

Quellen § 16.
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Wie die örtliche Begrenzung des Judicium legitimum

richtig zu erklären sei, das wurde gelegentlich schon oben

S. 212 angedeutet. Im Aebutischen wie im Julischen Gesetz

war sicher von dem Beamten die Rede, der „in Rom"
unter Bürgern das Recht weist. Insonderheit wird die

wichtigste Bestimmung beider Gerichtsordnungen ungefähr

dahin gelautet haben, dass der mit Genehmigung des Bürger-

praetors in Rom durch Übergabe einer Schriftformel . . .

contrahirte Process rechtsgültig (tus ratamque esto), oder,

dass er ebenso gültig sei wie der mit Spruchformeln be-

gründete. Darnach handelt es sich nicht um eine Localisi-

rung des Processrechts, sondern vielmehr der Rechtsprechung.

Diese soll ordnungsgemäss innerhalb eines bestimmten

Raumes stattfinden. Zwar ist sie nicht an eine einzige

Dingstätte gebunden 31
), wohl aber an die Stadt und deren

Umkreis. Von dem Versuch, diese Norm aus dem Satz

herzuleiten, dass Jurisdictionshandlungen römischerMagistrate

insgemein nur auf römischem Boden möglich sind 82
), müssen

wir abstehen aus denselben Gründen, welche die Annahme

eines territorialen Processrechtes ausschliessen. Der Stadt-

bezirk ist eben nicht das älteste römische Gebiet, und mit

der Erweiterung des letzteren hätte sich jedesmal der Raum

vergrössert, wo der Magistrat sein Tribunal aufschlagen

durfte, während die Grenze thatsächlich nie hinausging über

den ersten Meilenstein.

Indess könnte man dem Gesagten vielleicht das Gerichts-

81
) Wie das deutsche „Echteding". Stimmt man Sohm Alt-

deutsche Reichaverfassung Bd. I § 15 (dazu § 6) zu, so ergiebt sich

eine merkwürdige Ähnlichkeit des röm. und des fränkischen Process-

rechts.

32
) Vgl. Mommsen St.R. III 1 S. 689.
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und Processgesetz der Veleiatischen Tafel entgegenhalten.

Was die Inschrift giebt, das scheint wirklich ein Stück

Land recht Oberitaliens zu sein 88
), und nach der hier (§ 33)

vertretenen Auffassung wären die L. Rubria und die Aebutia-

Julia nahe verwandt. Das Letztere ist ohne Weiteres ein-

zuräumen, das Erstere dagegen zu verwerfen. Alle drei

Gesetze sind dadurch ausgezeichnet, gegenüber den rein

privatrechtlichen 84
), dass sich ihre Vorschriften nicht blos

an die Bürger wenden sondern auch an besonders genannte

Magistrate, die — in der L. Rubria (c. 19—23) mit ge-

bietenden Worten — den Auftrag erhalten, gewisse Juris-

dictionsacte zu setzen. Waren nun diese Beamten, wie in

Rom so in Oberitalien, als Richter in Streitsachen an be-

stimmte Gebiete und vermutlich an die darin gelegenen

Städte gebunden, so wird man unschwer einsehen, warum

sich uns Modernen gerade bei Processgesetzen der Gedanke

der Territorialität besonders stark aufdrängt. Doch ist er

für das Rubrische Recht um Nichts besser begründet als

für das Aebutisch-Julische und schon deshalb zu verbannen,

weil die L. Rubria nicht das ganze Poland sondern nur

die einzelnen Gerichtsorte beherrscht hätte. Übrigens fehlt

es andrerseits nicht an Verschiedenheiten zwischen den ge-

nannten Gesetzen. Die beiden stadtrömischen wollen nur

für ein einziges Gericht gelten und wenden sich an einen

Magistrat des ganzen römischen Volkes ; die Rubrische Ord-

nung unterwirft ihren Vorschriften alle Gerichte im Cis-

alpinischen Gallien, und deren Vorsteher sind nicht Reichs-

beamte sondern Municipalbehörden. Darnach lässt sich der

8S
) Vgl. z. B. Kariowa R.K.G. Bd. I S. 443.

84
) Vgl. die bei Bruns Font, gesammelten privatrechtlichen Lege».
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Personenkreis leicht bestimmen, für den Rechte und laichten

aus unseren Leges erwuchsen. Das Aebutisch-Julische Recht

galt für alle Römer, insofern sie der Gerichtsgewalt des

Praetor urbanus unterstanden 35
); die Rubria dagegen nur

für solche Bürger, die den Jurisdictionsbehörden in Gallia

Cisalpina zum Gehorsam verpflichtet waren.

Das eben Gesagte dürfte auch die Lösung der nächsten

Frage erleichtern, die uns jetzt beschäftigen soll : der Frage

nämlich, was die Römer veranlassen mochte, ihre Judicia

legitima an die Stadt zu fesseln. Spielt hier etwa der aus

Cic. Phil. II c. 13 § 31 erschlossene Legalsatz eine Rolle,

welcher dem Stadtpraetor eine Abwesenheit von mehr als

10 Tagen verbot? Diese Norm kann an und für sich eben

so wohl die Folge wie der Grund der Localisirung des

Processes sein. Wäre sie als Ursache erkannt, so hätten

wir damit Nichts gewonnen. Die eine Frage wäre nur

verdrängt durch die noch schwierigere, weshalb man den

Praetor in der Stadt zurückhielt, wenn nicht um der Juris-

diction willen? Indess dürfte die angeregte Erklärung auch

sonst nicht befriedigen. Jenes Verbot ist nämlich keinen-

falls uralt. Es reicht nicht zurück in die Zeit vor Errichtung

der ersten, ja nicht einmal der zweiten Praetur. Die beiden

Consuln waren sehr häufig durch das gemeinschaftlich ge-

führte Commando von der Stadt fern gehalten, der Praetor

bis zum Jahr 512 „nicht ganz selten" 86
). Erst in späterer

SB
) Dabei ist zunächst an die Unterwerfung kraft Heimatrechts

(pairia) zu denken, da die anderen Fora mehr oder weniger durch

Parteiwillen begründet werden. Vgl. übrigens oben S. 227 N. 21 und

wegen der Provincialrönier Bethinann-Hollweg Versuche S. 8—10,

Civpr. Bd. II S. 123, Mommsen St.K. II1 S. 267, 268.

*«) Belege bei Mommsen StR, II 1 S. 195 N. 1, III2 S. 1063 N. 1,

und wegen der Consuln I S. 48—51.
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Zeit kann das Verbot ergangen sein, möglicher Weise vor

der Lex Aebutia, doch sicher nach dem Decemviralgesetz,

auf dem ein Teil des uns bekannten Verfahrens mit Spruch-

formeln beruht. Soll nun die streitige Legisactio minder

sesshaft gewesen sein als das jüngere, ihr nachgebildete

Judicium? Daran wird Niemand glauben, und mit Recht

haben schon Jhering 87
), Kariowa und Andere für den

Sacramentsprocess Rom als Schauplatz in Anspruch ge-

nommen.

An zweiter Stelle ist zu erwägen, ob vielleicht die

Competenz der Beamten in Sachen der Jurisdiction eine

lediglich stildtische war? Etwas Ähnliches hat Mommsen 88
)

früher wirklich behauptet: der jenseits der ursprünglichen

Gebietsgrenze stehende Magistrat sei für die Rechtspflege

nicht mehr competent. So gefasst können wir diesen Satz

überhaupt nicht gebrauchen. Wichtigkeit gewänne er erst

durch eine Vertauschung: statt des „Gebiets" wäre der

„Stadtbezirk" und für die älteste Zeit die „Stadt" 89
) (urbs)

einzusetzen. Allein bezeugt ist weder das Eine 40
), — da-

her es Mommsen jetzt 41
) preisgiebt — noch das Andere,

wofür Ulp. 1. 3 I). de off. (1, 12) keine genügende Stütze

3") Geist I S. 305 N. 214, II2 S. 668, 669 N. 929 ,3. A.). Kariowa Le-

gisactionen S. 268—271, lluschke (s. oben Bd. I S. 95 N. 25), Mommsen
St.R. I 8. 190: vgl. auch Cic. p. Mur. c. 13 § 28.

3«) 8t.R. I (2. Aufl.) S. 639, 655, dazu S. 61-63; vgl. aber

S. 186.

89
) Vgl. unten S. 266—272.

40
) Mommsen (St.K. I S. 662—664) kann für seine Ansicht, das»

erst die Überschreitung der Gebietsgrenze die Ernennung eines Praef.

urbi notwendig mache, nur Dionys II c. 12 (orf . . t&yoi arQaTtnv

V7T tQOQior) anführen. Tac. Ann. VI c. 11 (17) sagt: profeelit domo
(zweideutig!) regibw, L. Salp. c. 25 (M. S. 664 N. 2): ex eo muni-
e ipio.

41
) In der 3. A. d. St.K, I S. 662 u. N. 3, S. 680.
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bietet. Der Jurist spricht vom Stadtpraefecten der Kaiser-

zeit *2
); trotzdem trägt er altrepublicanisches Recht vor:

Praefectus urbi cum terminos urbis 4B
) exierit, potes-

tatem non habet: extra urbem potest iübere iudicare.

Diese Worte beziehen sich nicht auf einen eigentlichen

Magistrat, sondern auf einen Stellvertreter, der blos abge-

leitete, nicht eigene Jurisdiction hat, der folglich nicht

weiter mandiren kann 44
), und dessen Auftrag eben nur die

Rechtspflege in der Stadt betraf. Daraus ergiebt sich

ganz von selbst der Ulpianische Satz, während es andrer-

seits klar ist, dass die Stellung des Stadtpraefecten eine

eigentümliche war, aus der man keine Schlüsse ziehen darf

auf die Jurisdiction der frührepublicanischen Consuln und

des Stadtpraetors.

Bei der Ablehnung von Folgerungen aus 1. 3 D. cit.

befinden wir uns im vollen Einklang mit Gai. IV. 105.

Nach seinem Berichte giebt es vor Reich s magistraten be-

gründete Processe, quae imperio continentur, nicht blos in

den Provinzen, sondern überall extra primum urbis Romae

miliarium. Seit der Ordnung des Municipalwesens durch

Caesar und Augustus war freilich im gewöhnlichen

Lauf der Dinge auf italischem Boden kaum noch Raum

für solche Rechtspflege. Anders unter der Republik. In

Zeiten des Kriegs mit treubrüchigen Bundesgenossen und

4a
) Vielleicht hatte Ulp. den praef. feriarum Latinarum im Auge

(Mommsen Stil. I S. 667, 673); anders wohl Mommsen StR. II*

S. 1063 N. 2, S. 1066.

4S
) Unter den termini urbi* ist das Pomer iura zu verstehen (vgl.

Tac. Annal. XII c.23, CLL. t VI nr. 1233 p. 256), nicht die Grenze

am 1. Meilenstein. Der Praefect ist immer auf die innere Stadt be-

schrankt geblieben.

") Vgl. Mommsen 8tR. I S. 663, 664, 669, 670.
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nach erfochteneni Sieg ist die Gerichtsbarkeit römischer

Magistrate im feindlichen und im Gebiete der Dedirten 43
)

gewiss nichts Seltenes gewesen. Wie die römischen Sol-

daten 46
) und Kaufleute, so werden auch die Unterworfenen

Recht gesucht und genommen haben. Wer soll aber als

Träger dieser Jurisdiction gedacht werden, wenn den Con-

suln 47
) und dem Praetor ausserhalb der Bannmeile keine

Gerichtsgewalt in Privatsachen zustand ? Meines Erachtens

ist diese Annahme zu verwerfen, u. z. selbst für den in

der späteren Republik gesetzlich an Rom gebundenen Stadt-

praetor. Wenn dieser an verschiedenen Orten Italiens durch

Stellvertreter, die er ursprünglich insgesammt frei erkor,

Gerichtsgeschäfte besorgen liess, so ist das offenbar ein

Beweis für, nicht gegen die eigene ausserstädtische Com-

petenz, da die Praefecten als Mandatare blos das Recht

ihres Auftraggebers ausübten 48
). Nur das ist richtig: so

i5
) Regelmässig begründet die Dedition nur einen Übergangs-

zustand. Zuweilen aber blieben die Besiegten und ihre Nachkommen

längere Zeit in der durch Dedition erzeugten Rechtslage; so die

Bruttier nach dem 2. pun. Krieg: Mommsen StR. I S. 333 N. 2, III1

S. 139.

<6
) Vgl. Bd. I S. 53 N. 10. Amtsrechtlich muss der Lager-

process von jeher gewesen sein; iud. itnp. contiven» im Sinne des Gaius

war er wohl von der Zeit an, wo man die Schriftformel kennen ge-

lernt hatte.

47
) Nach Mommsens Ansicht wurde den Consuln im J. 387 die

Streitgerichtsbarkeit entzogen; anders Kariowa R.R.G. Bd. I S. 208.

Indess giebt auch Mommsen StR. II 1 S. 102, 103 für das Kriegs-

gebiet Ausnahmen zu, insbesondere: „in Italien . . consularische

Civiljurisdiction in dem Umfang, welcher durch die Lagerzucht ge-

fordert wird;" dazu freilich St.R. I S. 123 und dagegeu Wlassak P.G.

Bd. I S. 53 N. 10.

48
) Die Notwendigkeit der Stellvertretung war also hier wie in

den Fällen, wo der Stadtpraetor ein ausserstädtisches Commando er-

hielt (Mommsen StR. I S. 681 N. 6j lediglich Folge der Fesselung an

die Stadt. Ausnahmsweise hat der Urbanpraetor selbst nach dem J.

Digitized by Google



Das Gebiet des gcsetzl. Processes. — III. Der Gerichtsort. 251

weit jene Praefecten legibus mittebantur 49
) , hätte der

Praetor nicht neben ihnen sprechen dürfen. Im Übrigen

aber kann ihm die Befugniss, miUtiae selbst Gericht zu

halten, nicht gefehlt haben, mochte er nun die Stadt mit

Dispensation verlassen oder mit der Absicht der Rückkehr

in zehn Tagen. Wenn uns die Überlieferung, wie es

scheint, im Stiche lässt, indem sie keinen ausserstädtischen

Process vor dem Praetor aufweist, so kann das durchaus

nicht befremden. Nicht die Wirklichkeit, nur die Möglich-

keit solcher Jurisdiction wird hier behauptet; ob mit oder

gegen Mommsen, das möge der Leser selbst entscheiden.

Massgebend ist zunächst folgender Satz im St. R. Bd. I

S. 67, 68:

. . . „bis an die Grenzlinie" (am ersten Meilenstein)

„reicht die städtische Amtsgewalt, sowohl die Civiljuris-

diction des städtischen Praetors, so dass jenseit derselben

kein Process von ihm gültig geordnet werden kann, wie

auch die Competenz der Aedilen" . . .

In der Anmerkung (1, S. 68) hiezu ist auf Gai. IV.

104 verwiesen. Demnach versteht Mommsen vielleicht

unter dem „gültigen" den legitimen Process. Er würde

also dem Stadtpraetor die Competenz nicht absprechen,

jenseits des ersten Meilensteins ein amtsrechtliches Ver-

fahren selbst anzuordnen. Allein auf S. 71 (und Bd. II
1

S. 432) wiederholt er allerdings ohne jeden Vorbehalt:

man habe die Amtsführung des Stadtpraetors auf den

512 persönlich commandirt; s. besonders Liv. XXIII c. 23, dazu

Mommsen St.K. II 1 S. 195 N. 3, der mehrere Fälle dieser Art zu-

sammenstellt und ohne Grund die Genauigkeit der Überlieferung be-

zweifelt. Vgl. noch L. Jul. mun. Z. 8, 10 und im Allgemeinen Lange

Altert. Bd. I S. 772, 780, 781 (3. A.).

49
) S. oben S. 236 N. S.
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Stadtbezirk beschränkt. Wie dem auch sei, keinenfalls

ist die örtliche Begrenzung der consularisch-praetorischen

Jurisdiction so weit festgestellt, dass man aus ihr mit

einiger Sicherheit die Localisirung des gesetzlichen Processes

ableiten könnte.

Eine dritte Erklärung, die kurz zu erörtern ist, hat

Mommsen mehrfach, so in der „Rechtsfrage" und in der

„Geschichte", zuletzt im „Staatsrecht" angedeutet 50
). Das

Judicium legitimum sei an die Stadt gebunden, weil nur

hier der Magistrat den „Beschränkungen der Verfassung"

unterlag, und weil insbesondere eine Gewähr nötig schien

für das Parteienrecht, die Tribüne zur Intercession aufzu-

fordern. Der Versuch, die „Verfassung" geradezu als die

lex zu betrachten, auf der das gesetzliche Judicium beruhte,

ist schon früher (Bd. I § 5) bekämpft. Jetzt liegt uns

noch die Frage vor, ob sich wenigstens das Erforderniss

der urbs Roma aus dem Mommsenschen Gesichtspunkt

rechtfertigen lasse. Gegen die Bejahung spricht einiger

Massen die Thatsache, dass die Beschränkungen der Magis-

tratsgewalt keineswegs dem Judicium legitimum allein zu

Gute kamen. Für den recuperatorischen Bürgerprocess ist

die Intercession der Tribüne ausdrücklich bezeugt (Bd. I

S. 52), und die Regeln über Mandirung der Amtsgewalt in

Rom 51
) lauteten sicher für den Bürgerpraetor nicht anders

als für den Fremdenpraetor. Besonders in alter Zeit, wo

es noch keine ständigen römischen Gerichte ausserhalb der

Hauptstadt gab, und in Folge dessen Judicia extra urbem

eine seltene Ausnahme waren, kann der von Mommsen

B0
) Genauere Nachweisungen giebt Bd. 1 der P.G. S. 19 N. 1,

S. 38, 39, 50—54; dazu Mommsen St.R. I S. 69, 71 (3. Aufl.).

B!
) Vgl. Mommsen St.R. I S. 224,. 225.
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betonte Unterschied der beiden Proeesse kaum eine Rolle

gespielt haben. Entscheidend aber ist die Erwägung, dass

die in Rede stehenden Verfassungsnormen höchst wahr-

scheinlich jünger sind als die feste Verbindung des Bürger-

gerichts mit dem städtischen Boden. Die letztere ist wohl

so alt wie die Stadtgemeinde Rom, wenn nicht älter, und

genau so zu beurteilen wie die Verweisung des Marktes,

der Volks- und der Ratsversannnlung in den Stadtbezirk.

Für all diese Geschäfte war ihrer Natur nach die Bindung

an einen bestimmten Raum fast unerlässlich. Das Gericht

insbesondere musste bei einem Volk mit festen Wohnsitzen

bald sesshaft werden, und sein Sitz konnte passend nicht

anderswo sein, als in dem geschützten, mit Mauern um-

gebenen Hauptort, wo die Heiligtümer sich befanden, wo

die Genossen an bestimmten Tagen zum Tauschhandel,

zur Beratung und zur Erledigung der öffentlichen Ange-

legenheiten zusammentraten ft2
).

Damit ist kaum Mehr -behauptet als was längst all-

gemein bekannt ist
58

). Nun scheint aber Nichts weiter

erforderlich als diese Zusammenstellung unbestreitbarer

Thatsachen, um zu begreifen, weshalb das Judicium legiti-

mum an Rom gebunden ward. Nur der Einwand ist zu

fürchten, dass die Gründe, die hier geltend gemacht sind,

wie zur Localisirung des bürgerlichen so auch des Pere-

grinengerichtes hätten führen müssen. Allein diese ganz

triftige Bemerkung verliert doch sehr an Kraft, wenn ge-

M
) Vgl. übrigens für Athen Aristoteles Athen. Polit c. 16 (col. 6\

c. 53 (col. 26).

M
) Vgl. statt Aller Mommsen StR. I 8. 71, III 1 S. 373, 378

bis 383, III* S. 926—931, 1181. Vermutungen über tribus (— Gemeinde-

territorium) und tribunal (Gerichtssitz) in III 1 S. 95, 96.

Digitized by Google



254 Sechstes Capitel.

zeigt wird, dass wirklich auch das Fremdengericht, ehe es

überseeische Provinzen gab, seinen regelmässigen Sitz nur

in Rom hatte. Die Belege hiefür sind ebenfalls schon von

Anderen gesammelt. Wie die Jurisdiction des ersten so

ist auch die des zweiten Praetors eine städtische. Livius 54
)

spricht von duae urbanae prouinciae und von duae iuris-

dictiones in urbe; zuweilen fasst er unter dem Namen

prouincia urbana beide Geschäftskreise zusammen, die

denn auch oft genug in 6iner Hand vereinigt wurden,

bald von vornherein, bald nach vollzogener Loosung durch

Übertragung der prouincia peregrina auf den Bürgerpraetor

im Weg collegialischer Mandirung 55
). Wer Dies im Auge

behält, wird in dein Verbot, Rom zu verlassen, welches

für den Stadtpraetor erging, nicht sowohl die Fürsorge für

das Bürge rgericht als vielmehr für die Privatjurisdiction

überhaupt erkennen. Es sollte eben mindestens 6in Be-

amter am Platze sein, der inier eines und allenfalls in

Vertretung des zweiten Gerichtsherrn auch inter peregrinos

Recht sprach. Wenn dieser Letztere viel öfter als sein

städtischer Amtsgenosse Gelegenheit finden mochte, Processe

extra urbem anzuordnen 56
), so ist das mit Nichten die

Folge einer vermeintlichen Unsesshaftigkeit des Fremden-

gerichts, sondern nur daraus zu erklären, dass der Pere-

grinenpraetor , der domi wenig zu thun hatte, bis zum

7. Jh. sehr häufig im Auftrag des Senats militiae Geschäfte

besorgte.

r>4
) S. die Stellen bei Mommsen St.R. I S. 72 N. 1, II 1 S. 197

N. 3, 4, dazu S. 210, 211.

*«) Vgl. Pernice Ztschr. f. E.G. RA. Bd. XX2 S. 154 N. 2.

R0
) Und hier sicher auch inter eiues. Ich denke an die S. 249,

250 angedeuteten Fälle.

Digitized by Google



Das Gebiet des gesetzl. Processes. — III. Der Gerichtsort. 255

Von ausserordentlichen Fällen abgesehen, blieb der

Grundsatz, die gesammte Rechtspflege in Rom zu be-

schaffen, streng gewahrt bis zur Aussendung der ersten

Praefecten iure dicundo im 5. Jh. d. St. Doch erhielten

die nach und nach, zuerst für Halbbürger- bald für Voll-

bürgergemeinden, ins Leben gerufenen „Succursalen" keines-

wegs das Gepräge von Fremdengerichten. Vielmehr waren

sie in erster Linie sicher und wahrscheinlich ganz und gar

für die Rechtspflege unter Römern bestimmt. Geht

Mommsens 57
) Vermutung nicht fehl, dass sie nur „qualitativ

beschränkte Competenz" überkamen, nach Art der-

jenigen, die später den Municipalbehörden zustand, so wird

ihnen die Gerichtsbarkeit inier peregrinos ebenso gemangelt

haben, wie nach Gai. IV. 105 S8
) zweifellos den landstädtischen

Beamten der Nachaugusteischen Zeit. Hiernach ist das

Jurisdictionsmonopol der Hauptstadt, wenn nicht Alles trügt,

gerade für die bürgerliche Rechtspflege zuerst aufge-

geben. Mithin hätte sich der Gedanke, den Vollbürgern

die Vorteile der Verfassung zu sichern, jedenfalls nicht

stark genug erwiesen, die aus Gründen der Verwaltungs-

politik dringend gebotene Zerspaltung der Gerichtsbarkeit

zu verhindern.

Eine etwas andere Bewandtniss hat es mit den nach

der Eroberung von Karthagisch - Sicilien und Sardinien

(etwa 527) und mit den später eingesetzten Provincialge-

richten. Diese nahmen nicht blos Rechtshändel zwischen

Römern an. Ihre Hauptaufgabe wird es gewesen sein,

Processe unter Angehörigen verschiedener Peregrinenge-

B7
) St.R. III 1 8. 581 N. 3, S. 813, 815, dazu oben S. 220, 221

N. 3.

6«) S. obeu S. 226, 232, 236 N. 5.
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meinden zu ordnen und solche unter Römern und Frem-

den 69
). Natürlich war es ganz unmöglich, auch aus den

entfernten, überseeischen Gebieten, alle oder nur den

grösseren Teil der Streitsachen nach Rom zu ziehen. Be-

denkt man nun die in älterer Zeit spärliche Zahl der in

den Provinzen lebenden Römer, so ist die Beschaffenheit

der statthalterlichen Rechtspflege unschwer zu erraten. Ohne

Zweifel war sie überwiegend Jurisdiction inter peregrinos.

Andererseits wäre es gewiss verfehlt, diesen Umstand zu

betonen und zu glauben, die römische Regierung habe die

Loslösung der Gerichtsbarkeit vom hauptstädtischen Boden

um deswillen leichter zugestanden, weil hier weniger

Bürger- als Fremdenprocesse in Frage kamen. Solche

Rücksichten hatten die Errichtung der italischen Praefecturen

nicht aufgehalten, und in gleicher Weise blieben sie bei

der Ordnung der überseeischen Verwaltung ausser Anschlag.

Wie hätte man sonst den Provincialpraetoren die Juris-

diction auch inter ciues verleihen können 60
)? Allerdings

durften die Statthalter bürgerliche Sachen nach Rom ver-

weisen ; doch war dies keine Schranke ihrer Gewalt, da sie

nach freiem Ermessen über Annahme oder Ablehnung ent-

schieden.

Wir sehen also : die Beschränkung der Gerichtsbarkeit

auf die Bannmeile hat schwerlich einen Zusammenhang

mit den am Stadtboden haftenden Verfassungsnormen. Rom

6
») Vgl. zu Cic. Verr. U c. 13 § 32 oben S. 135—138. Ein Bei-

spiel statthalterlicher Jurisdiction (in Asia) zwischen Peregrinen der-

selben Gemeinde bietet Cic. pro Flacco c. 20, 21 § 47—49, dazu

c. 20 § 46.

eo
)
Vgl. Cic, ad fam. XIII e. 26, in Vcrr. III c. 60 § 138, 139,

Proc. Dig. 1, 18, 12, Ulp. D. 1, 16, 7, 2, Marciau D. 1, 18, 11,

Mommsen St.E. I S. 191, II 1 220, 267, 268 N. 1, III 1 S. 748.
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ist eben Jahrhunderte lau? der einzige ordentliche Gerichts-

ort gewesen wie für die Bürger so für die geschützten

Fremden, die doch an den Verfassungsrechten gar keinen

Anteil hatten. Somit ist auch der Mangel von Legal-

ordnungen für alle Processe, wo ein Nichtbtirger auftrat,

keineswegs daraus abzuleiten, dass die Judiciargesetze ihre

Geltung auf Rom beschränkten, während ein Fremden-

process auch ausserhalb stattfinden konnte, sondern ledig-

lich aus dem früher dargelegten Grundsatz, dass die Leges

die Fremden nichts angingen. Die Gerichte aber wurden

in die Bannmeile verwiesen und sind lange Zeit die einzigen

im römischen Gebiet geblieben, weil alles politische Leben

seinen Sitz in Rom haben sollte, in der Hauptstadt, die

selbst nach der vollen Verschmelzung mit Italien den An-

spruch nicht fahren liess, der ganze Staat zu sein, zu dem

die Gebiete der Municipien nur als Erweiterung, die Pro-

vinzen als Landgüter des römischen Volkes hinzutraten

Besonders bezeichnend für diese Anschauung ist die be-

kannte Phrase: Roma communis patria* 1
), die Vernäm-

lichung des römischen Stadtbürger- und des Reichsbürger-

rechts, und die Beibehaltung der an die Urbs gebundenen

Urversammlungen , die, für ein städtisches Gemeinwesen

bestimmt, auch ohne den Sittenverfall die Einigung Italiens

nicht tiberleben konnten, ohne zum Possenspiel herabzu-

sinken.

Die hier vorgetragene Ansicht über Rom als Gerichts-

ort kann vielleicht noch befestigt werden durch Vergleichung

der beiden hauptstädtischen Processordnungen mit ähnlichen

«') Wie Cic. De leg. II e. 2 § 5 so noch Modestin D. 50, 1, 33;

vgl. Callistr. D. 48, 22, 19 (Mo. 18), ülp. D. 48, 22, 7 § 15, 16,

Mod. D. 27, 1, 6, 11.

Wlasssik, Röra. Proc<jssges«tze II. 17
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Gesetzen, die gewissen Municipien und Colonien gegeben

wurden. Namentlich kommen folgende Stellen in Betracht.

Aus dem von Mommsen ins Jahr 695 gesetzten Acker-

gesetz (Lachmann p. 265 Z. 5—7):

Cum curator hac lege non erit, tum quicumque magis-

tratus in ea colonia municipio praefectura foro

conciliabulo iure dicundo praeerit, . . .

Aus dem Atestiner Fragment Z. 4—7 (ähnlich Z. 10,

11, 17):

de ea re in eo municipio colonia praefectura

iudicio certare [uolet] . . . quo minus ibei d(e) e(a) r(e)

iudex arbiterue addicatur detur, quoue minus ibei d(e)

e(a) r(e) iudicium ita feiat, . . .

Aus der Rubria c. 21 II Z. 2—4, 14, 15 (fast ebenso

c. 22 II Z. 25, 26, 28, 31):

A quoquomque pecunia certa credita, ... in eorum

quo o(ppido) m(unicipio) c(olonia) pfraefec-

tura) f(oro) u(eico). c(onciliabulo) c(astello)

t(erritorio)ue
y
quae sunt eruntue in Gallia Cisalpeina 62

),

petetur, . . . sei in eam pecuniam in iure apud cum
,
quei

ibei i(ure) d(eicundo) p(raerit), . . .

femer c. 23 II Z. 53, 54:

Queiquomque in eorum quo o. m. c. p. f. u. c. c.

t. u e, quae in Gallia Cisalpeina sunt erunt, i(ure) d(eicundo)

p(raerit), . . .

und was das Verfahren vor dem lluir Illluir prae-

fectusne Mutinensis (c. 20 I Z. 27, 28, 37, 38) anlangt,

c. 20 I Z. 50:

02
) Im c. 20 T Z. 7 heisst es kurz: in Gallia Cisalpeina. Insofern

«la sen Worten das ibei (i. d. p.) der Z. 9 entspricht, stehen sie sicher

nur anstatt des weitläufigeren in eorum quo oppido . . quae in Oallia

Citalp. s. e.
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nisei sei Mutinae ea res agetur.

Aus der Lex Ursonensis c. 94:

Ne quis in hac colon(ia) ins dicito neue cuius in

ea colonin iurisdictio esto nisi Huiri aut quem Iluir

praeffectum reliquerit) aut aedilis, . . .

und c. 76, 103:

Quicumque in col(onia) Genet(iua) {lulia Iluir

praef(ectus)ue) i(ure) dfkundo) praerit, . . .

Aus der L. Salpensana c. 25 (dazu c. 26):

Ex Jluiris qui in eo municipio i(ure dficundo)

p(raeerunt), uier postea ex eo municipio profiäscetur

neque eo die in id municip [i]um esse se rediturum

arbitrabitur
,

quem praefectum municipi . . . relinquere

uolet, . . .

Vorweg ist Eines zu bemerken. Das Ackergesetz und

die Rubria erwähnen an erster Stelle (nicht in gleicher

Reihenfolge) das municipntm, die colonia und praefectum

;

doch fügen sie Ortsnamen hinzu: f. u. c. c. t. ue, welche

die Kunstsprache sonst zur Bezeichnung städtischer Ge-

meinwesen nicht verwendet. Die richtige Deutung hievon

findet sich bei Mommsen 08
). Es hat Ortschaften gegeben,

denen im Laufe der Zeit bald volles bald gemindertes

Stadtrecht (mit eigener Jurisdiction) zu Teil ward, und die

trotzdem nach wie vor forum, conciliabulum u. s. w. ,J4

)

hiessen. Diese und keine anderen hat das Rubrische Ge-

setz im Auge, worauf schon das Wort oppidum hinweist,

6S
) St. K. III 1 S. 798, 799 u. S. 790, 791 X. 2.

°4
) Über da» am Schlüsse stehende terrttorium sagt Mommsen

St. R. IIP S. 799, es sei „hinzugefügt, um für den immer noch mög-

lichen Fall , das» auf ein städtisches Gemeinwesen keiiu; der bisher

angef. Benennungen passt, eine Aushülfe zu bieten."

17*
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welches die Aufzählung eröffnet, weil es „der allgemeine alle

folgenden Kategorien zusammenfassende Name u
ist

65
).

Wenn demnach die angeführten Texte nur von städtisch

organisirten Gemeinden handeln, so darf man weiter forschen,

wo die Beamten iure dicundo ihren Sitz hatten; ob sie ihn

frei wählen durften innerhalb des Territoriums ihrer Civitas,

also nach Gutdünken auch im Landbezirk (ager, regio),

oder ob sie gebunden waren an den städtischen Mittelpunkt.

Eine Entscheidung im letzteren Sinn ist besonders durch

die Lex Rubria nahegelegt. Oppidum hat nicht blos und

nicht zuerst politischen Wert. Ohne Zweifel zeigt es ur-

sprünglich den umfriedigten Raum an, im Gegensa tz zum

Ager, und in der Lex Ursonensis, die ziemlich gleich alt

ist wie die Gerichtsordnung für Gallien, wird es unver-

kennbar genau in dieser Bedeutung wiederholt gebraucht 6Ä
).

Wenn nun der Verfasser der Rubria dasselbe Wort seiner

neunstelligen Gemeindebezeichnung voraufschicken konnte

(in oppido), so muss ihm wohl die Stadt (mit Ausschluss

des Landbezirks) als Sitz der Jurisdiction vorgeschwebt

haben. In den anderen Gesetzen steht freilich municipium

oder colonia allein, und unmöglich scheint es nicht, diese

Ausdrücke auf das ganze Territorium zu beziehen. Momm-

65
) So Momrasen St K. III 1 S. 791 N. 2, dem ich aber hinsichtlich der

Auslegung von oppidum colonia (ue) in der L. Ursen, nicht zustimmen

kann. M. E. steht oppidum (vor oder nach colonia) nur da, wo das

Gesetz recht deutlich eine Bestimmung auf die Stadt (im Gegensatz

zum Landbezirk, ager) beschränken will. Man lese die betr. Cap. 73,

74, 75, 76, 91, 99; dazu L. Malac. e. G2 u. Momrasen selbst Ephem.

ep. III p. 110—112.
a6

) S. die vorige Note, dazu Pompon. D. 50, 16, 239 § 7, 8:

Oppidum ab ope (!) dicitur, quod eiu» rei causa moenia »int conttituta.

Territorium ett uniuertitns agrorum intra fine» euiusque eiuitatie, Varro

1. 1. V c 32 § 141; Momrasen St.K. III 1 S. 790 N. 1.
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sen 67
) hat früher das profiäsci ex co municipio im

25. Cap. der Salpensana von der Entfernung aus der Stadt

verstanden; neuerdings hält er das Überschreiten der Ge-

bietsgrenze für massgebend. Doch ist vielleicht die Urkunde

aus der Zeit Domitians minder sorgfältig gefasst als die

Caesarische von 710. Diese führt, wo es Not thut, eine

ganz klare Sprache. Colonia heisst zunächst nur die Stadt,

daher der Insasse, der auch ausserhalb der Mauern wohnen

kann: qui in ea colonia intraue eius coloniae fines 66
)

domicilium . . . habebit (c. 98), und demgemäss (c. 77, 78,

79, 104) das ganze Gebiet: fines, qui coloniae luliae

(dati) erunt oder ager, qui colon(is) huiusce coloniae

(liuisus erit. Wie es schwerfallt, im selben Gesetz (c. 76,

103) colonia doch wieder das Territorium vertreten zu

lassen, so erregt es andrerseits Bedenken, nach der Lex

Malacitana (c. 66) den in eo municipio Geldbussen ver-

hängenden Duovim die Ausübung dieses Rechtes nur in

der Stadt zuzugestehen. Sollen wir also eine Änderung

der Sprachweise zwischen Caesar und Domitian annehmen ?

Offenbar eine an sich missliche Ausflucht, der man oben-

drein die Thatsache entgegenhalten kann, dass die Lex

Ursonensis an solchen Stellen, wo sie blos die Stadt meint,

zu colonia vorsichtig opjndum hinzufügt (S. 260 N. 65).

Mithin waren wohl municipium und colonia schon im letzten

Jahrhundert der Republik zweideutige Worte.

Das Für und Wider ist mit dem Gesagten noch nicht

67
) Stadtrechte S. 443, 444 („die Stadt . . . Koni verliess", dar-

nach „Stadtgebiet" auf S. 448, 449 = Stadt), anders Staatsrecht I

S. 664 N. 2 („Genetiva" ist Druckfehler); vgl. aber oben S. 248

N. 40.

6S
) Wohl zu unterscheiden von ßnes oppidi eoloniaeut (c. 73).
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erschöpft. Doch sollte nur gezeigt werden, dass ein un-

anfechtbares Ergebniss vorläufig kaum in Aussicht steht,

und dass der Wahrscheinlichkeitssehluss, zu dem ich gelange,

nicht willkürlich ersonnen ist. Nach meinem Ermessen

waren die Municipalgerichte ebenso sesshafl wie die der

Praetoren in Rom, und ihr regelmässiger Sitz war inner-

halb der Stadtmauern 09
). Für Beides braucht man die

Gründe nicht weit herzuholen. Ein bestimmter Ort

diente als Gerichtsstätte, weil die Bürger sicher wissen

sollten, wo sie Rechtshülfe zu suchen haben 70
); die Stadt

aber wurde gewählt, nicht etwa der Tribunenintercession

wegen, — diese Einrichtung blieb den Municipien durchaus

fremd — sondern einfach als der Mittelpunkt der Regierung

und des gesammten öffentlichen Lebens. Indess war doch

keineswegs die ganze Jurisdiction an die Stadt gefesselt,

noch weniger die zu ihr in einiger Beziehung stehende Coer-

cition. Daraus und aus dem weiteren Umstand, dass ein

in der Stadt erlassenes Decret auch Personen und Sachen

im Landbezirk betreffen und dort zwangsweise durchgeführt

werden konnte, erklären sich Äusserungen wie die des

Siculus Flaccus p. 135 Z. 4—7 (Lachm.), Pomp. D. 50,

16, 239, 8 und Paul. D. 2, 1, 20, denen zufolge die regio

oder das (erritorium als der örtliche Wirkungskreis der

69
) Vgl. Paul. IV. 6, 2 (Testaraentseröflhung in den Landstädten

in foro uel baailica nach der L. Julia uices.), Suet. De rhet c. 6.

,J0
) Bestimmte Gerichtsorte waren wohl auch den italischen

Pracfecten vorgeschrieben. Nur hatte Einer zuweilen an mehreren

Orten ßecht zn sprechen. In den Provinzen mochten die Statthalter

mit ziemlicher Freiheit schalten; s. Marquardt St,V. Bd. I S. 80 N. 3.

Doch wird mindestens das Herkommen die Conventstädte bezeichnet

haben; vgl. Cic. in Verr. V c. 11 § 28 (soltant), Zimmern R.G. Bd. III

S. 20.
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Municipalbeamten erscheint 71
). Ferner würden wir so be-

greifen, weshalb ein Gesetz, wie das von Urso, welches

Stadt und Gebiet sorgsam unterscheidet, die Jurisdiction

der Duovirn weder intra fines coloniae bannt noch in

oppidum coloniamue. Passend konnte nur das schillernde

in colonia gesetzt werden, weil, wie ich glaube, gewisse

Rechtspflegeacte in oppido, andere irgendwo intra fines

ciuitatis stattfinden sollten.

Im gemeinen Processrecht der römischen Bürger ist

diese Sonderung nicht zu verkennen; sehr möglich, dass

sie in die Municipalrechte übertragen wurde. Was für

Handlungen aber an Rom gebunden waren, das ist aus

Gai. IV. 104 leicht zu entnehmen. Legitima sunt iudicia

quae . . . accipiuntur: d. h. die Streitbefestigung

musste in urbe erfolgen, und so gewiss auch der mit ihr

in notwendiger Verbindung stehende Jurisdictionsact der

Formelgenehmigung , das iudicem imliciumue dare. Hin-

gegen konnte man die Vorbereitung des Rechtshandels un-

möglich in den Raum bis zum ersten Meilenstein ein-

schliessen. So lang es nur ein einziges Bürgergericht gab,

muss die Vocation vor den Consul und den Praetor im

ganzen römischen Gebiet zulässig gewesen sein 72
), und

sicher war die Gesetzlichkeit des weiteren Verfahrens durch

die militiae vorgenommene Ladung in keiner Weise ge-

fährdet. Ebenso aber haben wir unbedenklich auch die

71
) Die Frage des Wirkungskreises, die uns hier nicht kümmert,

ist streng zu sondern von der des Gerichtsorts. Der Praetor urbanus

war an Korn gebunden; sein „Territorium" aber in dem oben bezeich-

neten Sinn war nicht Rom allein, sondern Italien, ja das ganze

Reich; vgl. Bethmann - Hollweg Civilpr. Bd. II 8. 116 z. N. 11,

S. 787, 788.

72
) Vgl. übrigens ülp. Dig. 5, 1, 5.
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vorbereitenden Acte der Magistrate zu beurteilen. Wenn

nach Liv. Epit. 86 der Proconsul Sulla während des Bürger-

kriegs, und während die Hauptstadt noch den Demokraten

gehörte, litigatores . . . uadimonia Romam differre iitssit,

oder der Gallische Duovir (L. Rubr. c. 21 in f.) einer Partei

auferlegte, uadimonium Romam 73
) promittere, so ist durch

diese extra urbem erlassenen Decrete die Aussicht auf

Begründung eines legitimen Processes keinenfalls zerstört

worden. Dem Anschein nach waren überhaupt im gesetz-

lichen Streitverfahren lediglich die oben genannten Acte

an Rom gefesselt 74
).

Ähnlich dürfen wir vielleicht die Jurisdiction in den

Municipien geordnet denken. Vermutlich war auch hier

die Stadt nur für das iudicium dare und die Streitbe-

festigung der gebotene Ort ; im Übrigen mochte die Rechts-

pflege sammt der Legisactio — wo sie den Localbehörden

zustand — im ganzen Territorium statthaft sein. Einiger-

massen unterstützt wird diese Annahme durch das Rubrische

Gesetz, sofern wir die Worte in oppido richtig deuten 75
),

und durch die mehrfach für Landstädte bezeugten 70
) Ge-

73
) Auch für das Umgekehrte — Sehrutka Über den .Schlusssatz

im c. 21 leg. Rubr. 8. 10 betont nicht den Gegensatz — haben wir ein

Beispiel in D. 5, 1, 2, 6 (Ulp.): ein in Rom vor dem Praetor er-

zwungenes Vadimonium, um die auderorts zu vollziehende L.C. zu

sichern.

7*) Näheres unten § 35 S. 277—285.

n
) Vornehmlich käme c. 23 L. Rubr. in Betracht. C. 21, 22

sprechen zwar vom petere, doch führt dieses nicht zur Streitbefestigung.

Aus c. 20 vgl. I Z. 48, 50 {Mutinae). S. oben 8. 229—231.

76
) S. o. 8. 262 N. 69: dazu CI L. V nr. 3401 (p. 346 — Verona);

vgl. auch Paul. Vat. 112. Mit Unrecht hat man den Municipalbeamten

das Tribunal abgesprochen: Heiueccius Ant. Syut. IV. 6 § 7, dagegen

Zimmern R.G. Bd. III S. 19.
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riclitsbühnen , namentlich durch das von Vitruv 77
) be-

schriebene, sicher unbewegliche Tribunal in der Vorhalle

des Augustustenipels zu Fanum 78
). Sonst freilich versagt

die Uberlieferung. Die bisher gefundenen Tafeln mit Bruch-

stücken spanischer Stadtrechte gewähren keinen Aufschluss,

weil sie nirgends vom Privatprocess handeln, insonderheit

an keiner Stelle von der Litiscontestatio. Demnach ist es

nicht ausgeschlossen, einem verlorenen Capitel Bestimmungen

über die in oppido zu vollziehenden Jurisdictionshandlungen

zuzuschreiben. Doch wäre es unvorsichtig, diese Behaup-

tung stark zu betonen und Vermessenheit, die weitere Frage

zu beantworten, ob der gesetzwidrig am unrechten Ort con-

trahirte Process für durchaus nichtig galt.

§ 35. Rom und die Bannmeile. — Gerichte mit gesetz-

lichem Rechtsgaiig. — Die nach der Lex Aebutia-.Tnlia

an Rom gebundenen Processacte.

Auf Grund der vorstehenden Erörterung wird es erlaubt

sein, über Rom als Gerichtsort etwa Folgendes zu sagen.

Die Verweisung der Processe in die urbs, d. h. in den von

Mauern umschlossenen Raum, war den Römern schwerlich

eigentümlich und ist unzweifelhaft in sehr alte Zeit zurück-

zuführen. Vergebliche Mühe wäre es, dem ersten Gesetz

nachzuspüren, welches diese Norm aussprach. Was sie

forderte erschien ganz selbstverständlich und beruhte wohl

noch am Anfang der Republik auf ungeschriebenem Her-

77
) De archit. V. 1 § 7, 8 (ed. Rose-Müller — die Interpunction

m. E. verfehlt). Dio aedes Augutti stand in Verbindung mit der Ba-

silica. Die Pläne hatte Vitruv selbst entworfen.

7S
) „Colonia Julia Fanestris" ; s. Mommscn im Hermes Bd. XVTII

S. 182.
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kommen. Ob die Zwölftafeln *) und spätere Gesetze für das

Spruchverfahren, sei es für die Actio sacramento 2
) oder

auch für andere Arten, einen bestimmten Platz innerhalb

der Stadt (das Comitium) vorschrieben, und ob dabei sacrale

Rücksichten mitspielten, das berührt uns nicht weiter. Üblich

war es gewiss für die Regel der Fälle, immer am selben

Ort Recht zu sprechen. Allein zwingende Normen, deren

Verletzung Nichtigkeit zur Folge hatte, können wir schon

für das Jahr 539 nicht mehr annehmen 8
). Damals kurz

nach Cannae, als ein Vormarsch Hannibals auf Rom möglich

schien, verlegten die Praetoren ihre Tribunale ad Piscinam

publicam, vermutlieh vor das Thor, um der Bürgerschaft

Mut zu machen.

Eo — erzählt Liv. XXIII. e. 32 — uadimonia fieri

iusserunt: ibique eo anno ius dictum est.

Auch in anderer Beziehung ist diese Nachricht von

Bedeutung. Wie es scheint war im 6. Jh., und wohl schon

lang vorher, die Grenze des für die städtische Jurisdiction

bestimmten Raumes am ersten Meilenstein, — nicht an der

Mauer — genau so wie unter Pius. Eine hievon ab-

weichende ältere Ordnung ist durch ausdrückliche Zeugnisse

überhaupt nicht zu erweisen. Indess kennt doch die Augural-

disciplin und das römische Staatsrecht eine zweite durch den

Mauerring oder eigentlich durch das Pomerium 4
) gebildete

') Über I. 6, 7 (A. ad Her. II c. 13 § 20) vgl. Dcmburg Ztsehr. f.

K.G. Bd. II S. 80, 81, Kariowa Legiaactioneu S. 268— 271, Bechmann

L.A. sacramenti S. 26, 27.

8
) 8. oben S. 248 N. 37.

3
) Vgl. Mommsen in Bekkers Jahrb. Bd. VI S. 392 N. 2 gegen

Demburg Ztschr. f. RG. Bd. II S. 82, 83.

*) Es liegt mir fern, in den schwierigen Streifragen über da»

Pomerium Stellung zu nehmen. Litteratur bei Kariowa R.R.G. Bd. I
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Grenze, die gewiss Niemand für jünger halten wird als

die bei Gaius erwähnte. Vom Poraerium wissen wir, dass

dessen Überschreitung den ausziehenden Magistrat zum

Feldherrn machte 5
) und dem heimkehrenden Promagistrat

die Gewalt entzog (Ulp. D. 1, 16, 16, Liv. XXVI. c. 9),

dass es die auspicia urbana«) und die vier Servianischen

Tribus 7
) einschloss, und wir wissen endlich, dass in ge-

wiss em Sinn 8
) auch die Provocation und die Intercession

der Tribüne in den inneren Stadtraum gebannt war, ohne

diese Beschränkung jemals ganz abzustreifen. Im Wesent-

lichen scheidet freilich in geschichtlicher Zeit nicht

mehr die Mauer sondern der erste Meilenstein das Friedens-

und das Kriegsgebiet. Wenn dessen ungeachtet das Pome-

rium in mancher Beziehung wichtig bleibt, und der nächste

Umkreis vor den Thoren der Stadt weder durchaus dem

einen noch durchaus dem anderen Gebiet zugehört, so

drängt sich unabweislich die Vermutung auf, dass einstmal

eine ältere Ordnung vorhanden war, der gegenüber das

neuere Recht nicht vollständig durchzudringen vermochte 9
).

§ 8, Schiller in I. Mullers Handb. Bd. IV. 2 S. 507, dazu Mommsen
St.R. I S. 63 N. 2.

5
) Belege bei Mommsen St.R. I S. 64. Vgl. noch Dio LIII c.

13 über den Proconsul der Kaiserzeit.

6
) Varro 1. 1. V c. 32 § 143. Weiteres bei Marquardt StV.

Bd. III S. 408 (2. A.).

7
) So Dionys IV c. 14, dazu Mommsen St.K. III 1

S. 162—164.
8
) Aus der Überlieferung ergeben »ich grosse Schwierigkeiten.

Eine annehmbare Lösung bietet Mommsens Darstellung: StR. I

S. 66—72.
9
) Darauf deutet wohl auch Mommsen St. R. I S. 63, 64, 67 hin.

Geradezu ausgesprochen ist die obige Vermutung von Kariowa R.

R.G. Bd. I S. 88, dazu S. 224. Ganz aussichtslos wäre der Versuch,

die Zeit irgendwie zu bestimmen, wo die Änderung sich vollzog.

Nach Liv. UI c. 20 hätte schon im J. 294 der 1. Meilenstein die

Provocationsgrenze bezeichnet.

A
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Hiernach ist wahrscheinlich auch das ordentliche Gericht

der frühesten Republik an die Urbs gefesselt gewesen,

während später das Hinauswachsen der Stadt über den

Mauerring eine Vorschiebung der rechtlichen Grenze gegen

das Kriegsgebiet notwendig inachte, m. a. W. eine Aus-

dehnung des für die Amtsführung dornt und die darin ent-

haltene Jurisdiction bestimmten Raumes.

Eine Spur dieses Wandels hat auch die Sprache be-

wahrt Urbs hiess, wie noch Paulus 10
) bemerkt, lediglich

der mit Mauern umgebene Stadtteil, und urbs Roma 11
)

durfte man in strenger Rede nur zur Vertretung desselben

Begriffs verwenden. Für Das, was wir oben „Stadtbezirk"

oder „Bannmeile" nannten, fehlt den Römern der Ausdruck.

Ganz passend konnte dafür nur u. R. propiusque urbem

R. passus mitte 12
) gesetzt werden. Dieser Mangel ist

höchst auffallend und wäre kaum zu erklären, wenn die

Unterscheidung der Amtsführung domi-müitiae von vorn-

herein an den ersten Meilenstein anknüpfte. Ist dagegen

der „Stadtbezirk" erst in späterer Zeit allmälich anerkannt,

und galt er den Römern nicht als etwas Neues, Selbstän-

diges, sondern blos als erweiterte Altstadt, dann begreift

man die Entstehung der angeführten Formel, in der zur

urbs die passus mitte hinzutreten. Natürlich war eine so

10
) D. 50, 16, 2, pr. — 3, 3, 6 — 40, 2, 17; vgl. auch D. 33, 9,

4, 4, ferner Varro l. 1. V c. 32 § 143, Lael. Fei. bei Gell. XV. 27, 5.

") Vgl. L. Jul. mim. Z. 20, 27, 50, 67, 68, 69, 77, Alfen D. 50,

16, 87, Gai. IV. 104. Dass man unter u. R. gelegentlieh Anderes ver-

stand, zeigt Paul. D. 33, 9, 4, 4.

12
) So häufig die L. Jul. nmn. (N. 11), das S.C. bei Val. Max.

II c. 4 § 2, Liv. III c. 20, XXXIV c. 1, XLIII c. 11 (13). Kariowa

K. R. G. IUI. I S. 87 hält u. et urbi conttnentia atdificia für gleichbedeutend;

dagegen Mommsen St.R. I S. 63 N. 2, S. 68 N. 2, II2 S. 1035 N. 1.
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schwerfällige Umschreibung, die man in Legaltexten hin-

nehmen mochte, durchaus ungeeignet, volkstümlich zu

werden. Demnach blieb nichts Anderes übrig als die Um-

prägung der schon im Schwang befindlichen Ausdrücke.

Am besten empfahl sich hiezu das Wort Roma, dessen

Bedeutung nie scharf bestimmt war. Daneben aber ge-

brauchte man, dem eigentlichen Wortwert entgegen, auch

urbs und urbs Roma. Doch wussten die Römer sehr gut,

dass diese Redeweise von der ursprünglichen abweicht, und

damit legen sie unwillkürlich Zeugniss ab über das ge-

schichtliche Verhältniss der beiden Stadtgrenzen sowohl

wie der an sie gebundenen Ordnungen.

Belege für das eben Gesagte wären leicht in ansehn-

licher Zahl herbeizuschaffen. Uns gehen hauptsächlich die-

jenigen an, welche sich auf den Amtssitz des Bürgerpraetors

beziehen 18
). Wie bekannt heisst dieser Magistrat, min-

destens seit dem Anfang des 6. Jh., pr. urbanus; so bei-

spielsweise im S. C. gegen die Bacchanalien (568) und in

der Caesarischen L. mun. (Z. 8, 11), wo indess die Be-

merkung nachfolgt: sei is Romae non erit. Ähnlich spricht

das Ackergesetz aus dem J. 643 (Z. 73, 74) vom praetor,

quei . . . Romae ious deicet, das Rubrische (c. 22 II Z.

42, 43, 45, 48, 50) vom praetor isue quei . . . Romae

1S
) Sonst sei nur hingewiesen auf Cic. De leg. III c. 3 § 6: . .

aediles curatores urbis, in Verr. V. c. 14 § 36, womit man L. Jul. mun.

Z. 20—23 vergleichen möge; ferner auf Gell. III. 2, 11: . . tribuni

plebei
,
quo8 nuttum dient abeste Borna licet . . . m urbt Roma sunt,

dazu Dionys VIII c. 87: . . . ovJtroc ydn etat itov r»jf noXetoe

ot tijv ^Tjuno/tXTiV f/orrte ($ovafar xvytoi' ntQiyiyjttTiTiu yag

avrcÖr t6 XQiiro: tois rf^tfft, x«l oi'J* ttnailiaihrjrttt rijs nöketüs

ttvToig ftf/ue . . ; auf den quaestor urbanus der Inschriften (Mommsen

St.R. II 1 S. 535 N. 2); und wegen der Vier- und Zweiraanner für

Strasscnreinigung in Rom auf Mommsen St. R. II 1 S. 603, 604.
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i. d. praerit 1*) und demgemäss vom uadimonium Bornam
(c. 21 II Z. 21), desgleichen das Esteuser Fragment (Z. 17)

von der Romae(~Romam) reuocatio. Bei Livius 16
) be-

gegnet sehr häufig prouincia (sors, iurisdictio) urbana,

auch iurisdictio in urbe; doch weist Mommsen zweimal

die Verwendung von Roma statt urbs nach, einmal die

Verbindung: Romae i. d. urbana sors. Wie sich Cicero

(Phil. II c. 13 § 31) über die Anwesenheitspflicht des

städtischen Gerichtsherrn äussert, das wissen wir schon aus

dem Früheren (S. 247): als verboten bezeichnet er das

abesse . . ab urbe. Aus den Gaianischen Institutionen

ist I. 185 hervorzuheben: tutor . . . datur in urbe

Roma 16
) ex lege Atilia a praetore urbano et maiore

parte tribunorum plebis, . . . und L 20 über die Manu-

mission nach dem Aelischen Gesetz, die übiigens nicht

notwendig vor den Bürgerpraetor gehört. Als Schauplatz

dieser Freilassung ist einmal die urbs Roma genannt, und

dann sofort Roma ohne Zusatz. Ulpian endlich sagt im

Regelbuch (XI. 18) von der L. Atilia: Romae tantum

locum habet, und nach der Handschrift erwähnt er zweimal

(XI. 20, 24) den praetor urbis, wo aber das letzte Wort

vielleicht aus falscher Auflösung der Kürzung urb hervor-

ging, so dass mit Schilling urbanus zu lesen wäre.

Nun ist es freilich unmöglich, überall den genauen

Sinn zu ermitteln, den zunächst die angerufenen Autoren

und weiter die alten Quellen, aus denen sie schöpften, mit

u
) Ebenso vom Percgrinenpraotor c. 20 I Z. 24, 25, 34 : i* quei

Romae inier peregrinos ins deieet.

1B
) Berücksichtigt sind die von Mommsen St.K. II' S. 196 N. 3,

S. 197 N. 1, 3 nngefuhrten Stellen.

16
) Vgl. auch Tryph. Dig. 27, 1, 45, 3.
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urbs 17
) und urbanus verbanden; indessen für den vorliegen-

den Zweck auch nicht erforderlich. Entweder denken unsere

Gewährsmänner — vielleicht auch nur einige von ihnen —
wirklich an die innere Stadt, die sie als ursprünglich vor-

geschriebenen Gerichtsort ansehen; oder sie fassen auch

den Umkreis bis zum ersten Meilenstein ins Auge und be-

nennen den Stadtl>ezirk nach dem Kern, den er enthielt.

Im ersten Fall wäre unmittelbarer Beweis erbracht für die

einstmalige Verweisung der Jurisdiction in den Raum bis

zum Pomerium; im zweiten Fall bleibt wenigstens der

Wahrscheiulichkeitsschluss aufrecht, der aus dem Mangel

einer passenden Bezeichnung für das spätere Friedensgebiet

und aus anderen Umständen abgeleitet wurde.

Unter die Stellen, die vom Amtssitz des Praetors

handeln, sind oben zwei nicht aufgenommen, denen be-

sondere Bedeutung zukommt: Liv. VI c. 42:

. . . concessum . . . a plebe nobilitati de praetor?

uno, qui ius in urb e die er ei , ex patribus creando.

und Pomp. 1. 2 § 27 D. de 0. I. (1, 2):

Cumque consules auocarentur bellis finitimis neque

esset qui in ciuitate ius reddere posset, factum est, ut praetor

quoque crearetur, qui urbanus appellatus est
}
quod in urb

e

ius r edder et.

Beide betreffen die Einsetzung der ältesten Praetur

(387 d. St.) und bestimmen die Aufgabe des neuen Be-

amten beinahe mit denselben Worten, indem sie sagen:

er sollte das Recht weisen in urbe. Dieser Bericht klingt

17
) Nachweislich steht urb» in der engeren Hedeutung z. Ii.

bei Ulp. D l, 16, 1, Paul. D. 40, 2, 17, Marcian D. 1, 16, 2, pr.;

vgl. Diu LII1 e. 13, Mommsen St.R. II 1 S. 257, dazu aber St. K. I

8. 67 N. 3.
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fast wie ein Citat aus dem Gründungsgesetz. Und in der

That kann sehr wohl ein Satz überliefert sein, der aus

dem Licinischen Plebiscit selbst herstammt, auch wenn

dessen Text in den Zeiten des Livius und Pomponius längst

verschollen war. Wer das aber zugiebt und keine Kürzung

des Legalsatzes behauptet, der wird auf die urbs, wo der

Praetor Recht sprechen soll, grosses Gewicht legen müssen.

Konnte doch ein Plebiscit von 387 das Wort schwerlich

anders als in seinem eigentlichen Sinn gebrauchen. Somit

hätte die Lex Licinia, die den ständig gewordenen Stadt-

praefecten durch einen vom Volk gewählten Magistrat er-

setzen wollte 18
), für die Jurisdiction des neuen Gerichts-

herrn Loch denselben Raum innerhalb des Pomeriums vor-

geschrieben, an den der stadtrömische Vertreter der Ober-

beamten allezeit, selbst unter dem Principat, gebunden

war. Die letztere Thatsache ersehen wir aus dein oben

S. 249 N. 42, 43 erläuterten fr. 3 D. de off. (1. 12) von

Ulpian. Der Ausspruch dieses Juristen dürfte deutlicher

als irgend ein anderes Zeugniss auf die älteste Jurisdictions-

grenze hinweisen, an der man später blos für den Prae-

tor nicht festhielt.

Wichtig ist der weitere Gewinn, den wir aus den

übereinstimmenden Erzählungen des Livius und Pomponius

ziehen können. Allem Anschein nach wurde die Rechts-

pflege des Praetors im Jahr der Errichtung dieses Amtes

gesetzlich an Rom gefesselt (qui ins in urbe die er et).

Gewohnheitsrechtlich stand die Norm von Alters her fest
;

jetzt wurde sie, vielleicht zum ersten Mal, legalisirt, um

I8
) S. Mommsen St. R. I S. 666. Dass das Rechtsprechen die

Hauptaufgabe des Stadtpraefecten war, zeigt M. a. a. O. S. 673, 667

N. 1.
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fortan Geltung zu bewahren, so lang überhaupt der Praetor

urbanus im Besitz der Gerichtsbarkeit verblieb. In ge-

wissem Umfang war damit von selbst für den Gerichtsherrn

die Anwesenheitspflicht gegeben. Gesteigert und näher be-

stimmt ist diese Obliegenheit wohl erst in der Folgezeit,

nach Einsetzung der zweiten Praetur 19
). Dagegen haben

wir eine wiederholte Einschärfung des Gebots, in Rom
Recht zu sprechen, durch die Gerichtsordnungen,

namentlich durch die Aebutia und Julia gewiss nicht anzu-

nehmen. Dafür bietet weder die Überlieferung einen

Anhalt, noch wäre der Grund ausfindig zu machen, der

dazu geführt hätte. Das Gebot war also nicht wiederholt,

wohl aber in allen Processordnungen vorausgesetzt

Beide Leges, die Aebutia wie die Julia, wandten sich an
)

den in der Bannmeile zwischen Bürgern sprechenden / T

Beamten, und fanden daher lediglich auf Stadt- i'

römische Processe Anwendung. Hiemit dürfte das

Gaianische Erfordemiss der urbs Roma völlig aufgeklärt sein.

So lang für römische Bürger nur ein einziges Gericht

vorhanden war, konnte sich die Lex gar nicht auf andere

als auf die in Rom anwesenden Magistrate beziehen. Dunkel

bleibt nur die Geschichte der Gesetzgebung über den

Privatprocess in der Epoche von der Errichtung der ersten

italischen Praefectur bis gegen den Ausgang der Republik.

Wir wissen nicht, ob es auch in Capua, in Cumae und

anderer Orten vor den Vögten und den einheimischen Be-

amten Judicia legitima gab, d. h. solche, die auf römischer

Lex beruhten 20
). Sicher bezeugt ist die Übertragung

l») S. oben S. 247, 248.

ao
) 8. oben S. 236 N. 3.

Wlassak, Röm. Proceasgesetze II. 18
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jdes gesetzlichen Verfahrens in italische (und provinciale)

Landstädte erst durch die Tafeln von Ateste und Veleia;

/ wahrscheinlich ist der Bestand von Legalordnungen

für den Process vor den Ortsbehörden einzelner Muni-

cipien und Colonien bereits für eine frühere Zeit. Dem-

nach ist es gar nicht unmöglich, dass schon in d e r Epoche,

welcher die Aebutia angehört, mit römischen Legisactionen

auch ausserhalb Rom litigirt wurde. Trotzdem richtete

das Reformgesetz seine Vorschriften ohne Zweifel lediglich

an den in der Bannmeile die Jurisdiction beschaffenden

Magistrat der Volksgesammtheit. Der Rückschluss von der

Lex Julia auf die Aebutia ist in dieser Sache schlechthin

zwingend. Wenn noch Augustus dem stadtrömischen

Bürgergericht eine besondere Ordnung verlieh, so muss

die gleiche Beschränkung um so mehr für das ältere

Reformgesetz angenommen werden. Was für Umstände

die Trennung der Ordnungen für das hauptstädtische und

für die municipalen Gerichte bewirkten, das ist schon oben

S. 221—223 dargelegt Sicher hat dabei zunächst das

Herkommen eine Rolle gespielt : die neuen Leges sollten nur

dieselbe Tragweite haben wie die alten über das Verfahren

mit Spruchformeln; nicht weniger aber die innere Ver-

schiedenheit der stadtrömischen und der municipalen Ge-

setze. Jene waren bestimmt für das allgemeine Bürger-

gericht oder, mit Mommsens Ausdruck, für ein Reichs-

gericht, diese für particuläre, für Ortsgerichte mit

beschränkter Competenz.

Die erste zusammenfassende Ordnung für den land-

l
(

städtischen Bürgerprocess in Italien oder im ganzen Reich

~rv - ist m. E. von Augustus im J. 737 erlassen. Die Vorteile

der hiedurch vollzogenen Verschmelzung aller Sondergesetze
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liegen auf der Hand. Nur einer sei hier erwähnt. Die

einzelnen Statuten der römischen Gemeinden galten zu-

nächst blos für die Ortsbürger. Wenn nun ein Municeps

vor seiner Obrigkeit einen Incola (römischen Rechts) ver-

folgte, oder umgekehrt dieser jenen, so war im Statut eine

eigene Norm erforderlich die das Processrecht der Orts-

angehörigen auf die Insassen ausdehnte. Ebenso, wenn

ein auswärts wohnender Römer einen römischen Municeps

in der Heimat des letzteren belangte. Vermutlich war in

solchem Fall das Recht des Magistrats und des Beklagten

massgebend. Indess bedurfte es auch hier einer besonderen

Bestimmung. Alle Schwierigkeiten dieser Art fielen weg

in dem Augenblick , wo eine einzige Lex für sämmtliche

Municipalgerichte des ganzen Reiches in Kraft trat. An- 1

scheinend spricht diese Erwägung sehr dafür, das zweite I
,

Augusteische Judiciargesetz nicht auf Italien zu be-

schränken 21
).

Damit würden wir das Judicium legitimum auch in

die Provinzen übertragen, ohne doch gegen Gai. IV. 105,

109 zu Verstössen. Denn der genannte Jurist denkt an

den Process vor den Reichsbeamten, wir dagegen an das

Verfahren vor dem Duovir in einer provincialen Römer-

gemeinde. Auch ohnedies ist es kaum zweifelhaft, dass z. B.

die Colonen von Genetiva unter einander vor ihrer Orts-

behörde ex lege Romana agirten, vielleicht sogar vor 737

mit Schrift- oder mit Spruchformel (?). Dagegen ist das

Verfahren im Statthaltergericht nach Gaius, d. h. in der

Zeit des Pius und bis dahin, immer honorarisch. So weit

hiebei Streitsachen in Betracht kommen, in denen eine

9
') Vgl. ferner oben S. 234 N. 37.

18*
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peregrinische Partei auftrat, versteht sieh das ganz von

selbst Befremden aber könnte es, dass auch der Bürge r-

process vor dem Praeses nicht legitim war 22
). Weshalb

ist zur Regelung dieses Verfahrens kein Volksgesetz er-

gangen nach dem Muster der Lex Julia et Titia

(Gai. I. 185)?

Vermutlich war die Zahl der Rechtshändel unter

Römern gering im Vergleich zu denjenigen zwischen Per-

sonen verschiedenen Rechts, und ausserdem konnte der

Statthalter helfen durch Verweisung der Sache vor das

hauptstädtische Gericht 28
). Als sich dann unter dem

Principat die Bürgergemein-len in den Provinzen erheblich

vermehrten, hatte dies in Anbetracht der eigenen Juris-

diction, welche den Städten zukam, kaum eine bedeutende

Vermehrung der Bürgerprocesse vor dem Praeses zur Folge.

Ob der letztere in grösseren Streitsachen provincialer Orts-

bürger römischen Rechts ebenso competent war wie in

Italien der Praetor urbanus, das ist noch durchaus unklar 24
).

Sicher galt die Norm der 1. 28 D. ad munic. (Paulus,

Bd. I S. 203) auch für die überseeischen Municipalgerichte,

und das von den Parteien begehrte Romam reicere mochte

durch einzelne Stadtrechte dem Provincialregenten geradezu

8a
) Dass die oben S. 256 N. 60 angerufenen Stellen von Proc,

Ulp., Marc, nicht die Bedeutung haben: alle Leges, die sich an den

Roma e ius dicern wenden, sind so zu verstehen, als ob auch die

Statthalter darin genannt wären, brauche ich kaum zu bemerken.
23

) Vgl. oben S. 256 u. N. 60.

") Wenn c. 69 der L. Malacitana (Bd. I S. 199, 200 N. 50, 52)

von Mommsen richtig ergänzt und der Schluss vom iudicium pecuniae

communis auf Privatprocesse erlaubt ist, so war doch Malaca eine

bnndesgenössische , keine Römerstadt. Fraglich bleibt es, ob beide

Arten von Gemeinden gleich behandelt wurden.
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vorgeschrieben sein 26
). Freilich mussten solche Ein-

richtungen undurchführbar werden, je mehr die Verall-

gemeinerung der römischen Civitaet im Reiche fortschritt

Seitdem sich aber die Statthalterschaften, wenigstens in

den Kaiserprovinzen, regelmassig über mehrere Jahre aus-

dehnten 26
), seitdem ferner — noch vor Hadrian — das

Honorarrecht wie die darauf beruhenden Verhältnisse für

die Beamten thatsachlich unantastbar wurden 87
), nicht

weniger als die legitimen Rechte, wird man die Nachteile

des Imperiumsprocesses gegenüber dem gesetzlichen nicht

mehr so stark empfunden haben wie noch in der Zeit der

beiden Julier.

Die vorstehenden Bemerkungen über die Rechtspflege

in den Provinzen beruhen nicht auf besonderer Unter-

suchung der Quellen. Sie sind nur hinzugefügt, um das

Bild der Jurisdictionsverhältnisse im Römerreich zu ver-

vollständigen. Um aber die Lehre vom Processort, so weit

sie hergehört, zum Abschluss zu bringen, haben wir noch

einen Punkt genauer zu erörtern, der oben auf S. 262—264

nur flüchtig berührt ist. Wir müssen schliesslich fragen,

welche Stücke des Judicium legitimum an den stadt-

römischen Boden gebunden waren?

»5
) Ist etwa Lenel Pal. I p. 189 dieser Ansicht? Er stellt D.

2, 11, 1 und 2, 1, 11 aus Gai. ad eäietum prouinciale unter die

Rubrik: De uadimonio Romain facienda. Übrigens nennt das eine

Fragm. den praetor.

») S. Mommsen StR. II1 S. 259, dazu S. 255—257, Kariowa

R.R.G. Bd. I S. 569.

87
) Aus diesem Gesichtspunkt darf man wohl Paul. D. 5, 1, 49,

1 beurteilen: ludieet a praetide doli tolent etiam in temput $uece»»o-

rum eins durare. et oogi pronuntiare ecuque sententiat teruari.

in eundem icnsum etiam Scaeuola reepondit. Anders Mommsen in der

letzten Aufl. d. St.R. I S. 632 N. 2 nach einem Vorschlag von Pernice.
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Im Bisherigen ist das Erforderniss der urbs Borna

lediglich nach Gai. IV. 104—109 dargestellt. Zur Ergän-

zung sind jetzt einige Inschriften heranzuziehen, die alle

der Decurienrichter gedenken. Von solchen Urkunden ist

eine beträchtliche Menge erhalten. Eine Aufzählung an

diesem Ort wäre zwecklos; doch muss ich allerdings an-

geben, wie weit meine Kenntniss reicht. Benutzt sind in

erster Reihe alle Bände des C. I. L. (I—V, VII—X, XII,

XIV), welche Register haben. Diese weisen im Ganzen

69 Inschriften nach, die uns hier angehen. Dazu gesellen

sich noch aus dem VI. Band zwei (nr. 1635, 2169), aus

dem XI1
. drei (nr. 393, 1836, 1926), und je eine aus dein

III. Corpusband (nr. 770 28
), aus Orelli (II nr. 4949),

aus Boissieu 29
) (p. 163), aus dem Bulletin de corr. hellenique

(X p. 456 8ü)—1886) und aus der Ephem. epigr. (V p. 367).

Nicht überall ist der Decurienrichter mit derselben Wendung

angezeigt. Am häufigsten steht adlectus in V decurias und

{iudex) ex V decuriis. Der Ort der Judication ist

ganz deutlich nur 81
) zweimal erwähnt: in der oben S. 194

bis 204 besprochenen Inschrift von Tarraco (C. II nr. 4223)

:

adlectus in Vdecurifas lejgitume Romae iudicantium
— worin man den vollen Titel dieser Richter sehen

möchte — und in dem Anauneredict (C. V nr. 5050) von

Kaiser Claudius, der berichtend bemerkt:

nonnulli [aßlecti in decurias Romae res iudicare.

In der Lyoner Urkunde bei Boissieu (p. 163) eines

**) Diese Nummer steht nämlich nicht im Index, weder unter

iudex noch unter ex V dec.

*9
) Inscriptions de Lyon (Lyon 1854).

80
) Auf diene Inschrift macht Mommsen St.R. III 1 S. 528 N. 2

aufmerksam.
81

) Anders anscheinend Mommsen St. R. HI1 S. 528 N. 2.
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adledus Romae in [quijnque dfecjurias ist der Ort der

Adlectio, nicht der Spruchthätigkeit genannt, und die

gleiche Auffassung empfiehlt sich auch fUr die im Bulletin X p.

456 mitgeteilte Urkunde aus Tralles : tiov tyiXexcwv e v
l

P(uhq
öixaotüiv, während die Inschrift aus Terventum im IX. Cor-

pusband (nr. 2600, p. 242): iudex CCCC Romae decurda-

rum) V — noch unbestimmter — „die Decurien" in Be-

ziehung zur Stadt Rom bringt, und endlich die spanische

im II. Bd. nr. 4617 (p. 613) überhaupt ausser Anschlag

bleiben muss, weil die Ergänzung von Hübner ganz will-

kürlich 82
) ist Mithin sind unter 79 nur zwei, welche un-

verkennbar Rom als Processort anführen, während in den

allermeisten (74) Inschriften jede Ortsbezeichnung fehlt.

Demnach erscheint es mindestens unerwiesen, ob wirklich

ein ausführlicherer Titel der Decurienrichter im Gebrauche

war, der so gelautet hätte, wie ihn die oft genannte Ur-

kunde von Tarraco überliefert.

Indess soll keineswegs geleugnet werden, dass es in

der That Regel war, die in Rom contrahirten Processe

auch in Rom der Urteilsfällung zuzuführen. Selbst ohne

die klaren Worte des Marcellus (S. 48, 49) in 1. 30 D. de iud.

(5, 1) wäre daran nicht zu zweifeln. Gewiss hatte de* Be-

klagte, der in der Hauptstadt zur Streitbelestigung ange-

halten wurde, ohne Weiteres nur hier, nicht anderswo, die

Verpflichtung zur ferneren Defension. Auch konnte die

Aufsicht 38
), welche dem Magistrat über alle unter seiner 84

)

8a
) Und nach der Zusammenstellung, deren Ergebnisse oben ver-

wertet sind, auch höchst unwahrscheinlich.
3a

) Vgl. Keller Civilprocess § 68-

**) Oder auch unter seines Vorgängers Autoritaet; denn die

Julische Processverjährung war erst in 18 Monaten vollendet Wegen
Ulp. D. 2, 1, 13, 1 vgl. Mommsen StR. I S. 632.
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Autoritaet entstandenen Processe zukam, nur dann wirksam

sein, wenn der Rechtshandel seine Erledigung in der Bann-

meile fand , die ja der Praetor für längere Zeit gar nicht

verlassen sollte. Endlich erzählt Plinius 85
) (Nat. h. XXIX

c. 1 § 18) einmal vom Decurienrichter, der a Gaäibus

columnisque Herculis arcessitur, um de nummo zu judiciren.

I Mithin steht die Berufung der provincialen Geschwornen

—nach Rom fest, mochte es sich um Straf- oder um Privat-

,
processe handeln. Trotzdem darf man wohl fragen, ob

Rom wie der regelmässige so auch der schlechthin not-

wendige Ort war für das Verfahren vor dem Judex, und

ob Dies insbesondere zutrifft für das durch legitimen

Vertrag geschaffene Judicium?

Zur Bejahung zwingt uns weder Gaius (IV. 104) noch

die Inschrift von Tarraco. Die letztere deutet blos auf

das weitaus Gewöhnlichste hin, und der Jurist sagt : legüima

sunt iudicia (genau: „Processrechtsverhältnisse") quae in

urbe . . . aeeipiuntur („begründet werden"). Wenn

Mommsen 86
) als Wortführer der herrschenden Lehre von

Processen spricht, die im Amtsgebiet domi und solchen, die

militiae „entschieden" werden, so ist das etwas wesentlich

Anderes, als was Gaius berichtet. Von jeher hat man

Zweierlei übersehen: dass die Institutionenstelle aeeipi-

untur bietet, nicht iudicia quae aeeepta sunt 81
), und

dass iudicium keineswegs blos das Geschwornenverfahren

ausdrückt. Das m. E. Richtige ist oben im 4. Capitel aus-

führlich dargelegt. Jetzt haben wir nur die Summe zu

ziehen und müssen hiernach Gaius' Worte lediglich von

•») S. auch ülp. Dig. 5, 1, 2, 3.

**) St.K. I S. 186, vgl. II1 S. 220.
m

) S. obea 8. 28, 48, 49, 77, 78.
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der Streitbefestigung verstehen. Diesem Acte pflegten

verschiedene andere voraufzugehen, wovon einer, das ius

dicere des Magistrats, durchaus unentbehrlich war. Ohne

Formelgenehmigung und — was darin mitenthalten ist —
ohne Genehmigung des durch Formelübergabe zu begründen-

den Processes keine Litiscontestatio. Wäre nicht schon

dieses unlöslichen Zusammenhangs wegen das iudicem iudi-

ciumue dare in die Bannmeile zu verweisen, so müsste es

doch geschehen mit Rücksicht auf die Zeugnisse, denen

zufolge der Praetor zur Jurisdiction inurbe verpflichtet war

(S. 271—273). Dagegen darf das Gleiche für sonstige Hand-

lungen der Parteien wie des Magistrats, die das legitime

Judicium vorbereiten 88
), sicher nicht behauptet werden

(S. 263, 264) ; und ebenso wenig, allem Anschein nach, für

das Verfahren, welches der Streitbefestigung nachfolgte.

Jedenfalls ist unschwer darzuthun, dass der Ausspruch von

Marcellus (S. 48, 49, 279) : Ubi acceptum est semel iudicium,

ibi et finem accipere debet nur eine Regel anzeigt, die

Ausnahmen zulässt. Zur Aufklärung dient vor Allem Ulp.

1. 59 D. de iud. (5, 1)

:

Si locus in iubendo iudicare non est comprehensus,

uidetur eo loco iudicare iussisse quo solet iudicari, sine

incommodo litigantium.

") Nach Gell. XX. 10 § 7-9 müsste die von den Zwölftafeln

geordnete Grundstücksvindication sehr häufig ausserhalb der Bauu-

nieile stattgefunden haben; später wäre in diesem Raum nur ein die

(städtische) Streitbefestigung vorbereitender Parteienact möglich ge-

wesen; vgl. besonders Kariowa Legisactionen § 8. Jüngst aber hat

Bechmann Legis actio sacramenti § 15 sehr mit Recht die Erzählung

des Gellius angefochten. Das 10. Cap. des 20. Buchs enthält auch

sonst unglaubliche Dinge, d. h. solche, die unverträglich sind mit an-

deren zuverlässigen Nachrichten.
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Bleibt es auch ungewiss, ob der Jurist hier von der

Grenze des 1. MeilensteiDS absieht, oder ob er blos an

Gerichtsstätten innerhalb der Bannmeile denkt, so lehrt er

uns doch die magistratischen Decrete, welche das iudicare

anordnen (S. 56 N. 10 a. E.), unterscheiden: in solche,

die den Ort des Schwurgerichts feststellen und solche, die

ihn unbestimmt lassen. Offenbar ist der Satz des Marcellus

auf Fälle der letzteren Art zu beziehen.

Nun aber forschen wir weiter, ob der Praetor befugt

war, unter besonderen Umständen und nach dem Antrag

der Parteien für das Judicium im engeren Sinn einen Ort

jenseits des 1. Meilensteins zu bestimmen? Bekanntlich

(S. 249, 272) sagt Ulpian (D. 1, 12, 3) von dem Stadt-

p r a e fe c t e n , der nur in urbe Potestas hatte, ausdrücklich

:

extra urbem potest iubere iudicare. Selbstverständlich

reichte die Macht des Ersatzmanns nicht weiter wie die

des vertretenen Gerichtsherrn selbst. Da der letztere in

der späteren Republik nicht mehr an die innere Stadt ge-

\ bunden war, so galt wohl für ihn, d. h. für den Praetor

I der Grundsatz: extra primum urbis Romae milia-

\ rium potest iubere iudicare. Damit stimmt auch Paulus

ad Plautium lib. XVII (D. 5, 1, 28, 4) völlig überein. In

einer Erörterung über den Umfang des beneßcium reuocandi

domum Z9
) y welches den in Rom verweilenden städtischen

Abgesandten (legati) zukam, bemerkt er:

Sed et si dies actionis exitura erit, causa cognita

aduersus eum (näml. legatum) iudicium praetor dare debet,

ut Iis contestetur ita
7
ut in prouinciam transfera-

tur™).

3
») S. Lenel Paling. I p. 1173; dazu etwa Ulp. D. 4, 6, 28, 4.

") Vgl. Wlassak Litiscontestatio S. 31, 32.
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Nach diesem Text ist an der Befugniss des Praetors

nicht zu zweifeln, eine in Rom contestirte Streitsache zur

weiteren Verhandlung in die Provinz zu verweisen. Nur

durch die Annahme, dass die beiden letztgenannten Frag-

mente in der Sammlung Justinians in gekürzter Fassung

stehen, während die Urschrift deren ausschliessliche Be-

ziehung auf den Imperiumsprocess irgendwie hervorhob,

könnte ihre Beweiskraft gebrochen werden. Indess lese

man die ganze 1. 28 pr. — § 4 cit ! Nichts lässt auf eine

Verstümmelung schliessen; eine Behauptung aber von der

man nur sagen kann, dass sie nicht schlechthin unmöglich

sei, ist auch als Hypothese wertlos. Die Wahrschein-

lichkeit spricht in unserem Fall nicht gegen, sondern für

die Vollständigkeit des Pandektentextes und damit auch für

die Beziehung der beiden Stellen auf den unter Bürgern

die Regel bildenden Legalprocess 41
).

Somit bleibt nur die Frage übrig , ob die in Rom ex j i

lege Julia contrahirte Processobligation und der daselbst

angenommene Judex legitimus das Gepräge der Gesetzlich-

keit einbüssten, sobald eine Überleitung („Transferiren")

des Verfahrens in das Gebiet extra pritnum urbis miliarium

eintrat? Hiebei handelt es sich keineswegs um einen blossen

Titelstreit. Wenn das Judicium ausserhalb Rom nicht mehr

„gesetzlich" war, so will das sagen : das Verfahren vor dem

Judex stand jenseits des 1. Meilensteins nicht unter der

Herrschaft der „hauptstädtischen" Lex Julia, sondern eines

anderen „Ortsrechts" ; in der Provinz also, der Regel nach,

unter der Herrschaft eines provincialen Honorarrechts. Wo-

") So hinsichtlich der 1. 28 § 4 D. (5, 1) schon Busse De le-

gitimo iudicio p. 44.
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hin wäre dann aber das gesetzliche Processverhältniss ge-

raten? Die Loslösung vom stadtrömischen Boden war ja

gewiss kein Erlöschungsgrund. Und doch hätte der Ge-

schworne in der Provinz gar nicht die Macht gehabt, die

in Rom geschaffene Streitobligation durch seinen Spruch

aufzulösen 42
). Selbst die Verjährung hätte den Untergang

nicht herbeigeführt, da das Julische Gesetz nach der hier

bekämpften Meinung am Stadtbezirk von Rom haftete.

Weiter müsste man fragen, woher die amtsrechtliche Process-

obligation stammen soll, mit der die Parteien und der Judex

nach der Übersiedelung in die Provinz zu thun hatten?

Dass auch nach römischer Anschauung legitime Verhält-

nisse durch blossen Ortswechsel ihre Natur änderten, davon

wissen wir nicht das Geringste. Bekannt sind im Gegenteil

die übereinstimmenden Äusserungen von Labeo (bei Ulp.

D. 17, 1, 8, pr.) und Paulus (D. 14, 6, 12), die da lauten

:

cuiusque contrarius initium spectandum. Nur wer sich von

modernen Vorstellungen leiten lässt und das Processrecht

statt auf die Menschen zunächst auf Erde und Luft bezieht,

kann in Versuchung kommen, die Geltung der «Julischen

Gerichtsordnung durchaus auf Rom und den Umkreis zu

beschränken. Nach der oben ausgeführten Ansicht ist aber

die Localisirung der legitimen Streitbefestigung keineswegs

ein Ausflus8 des „Territorialgedankens" , sondern lediglich

die Folge der Sesshaftigkeit des Gerichtsherrn in Rom 43
).

Dagegen lässt sich eine gleichartige Fesselung der anderen

Stücke des Verfahrens nicht nachweisen , weder der vor-

42
) Das nur amtsrechtlich wirksame Urteil hätte sich zu der

legitimen Proccssobligation genau so verhalten wio z. B. das prae-

torische pactum zu der civilen obligatio des Privatrechts ; s. Bd. I S. 62.

*») Daher bitte ich im I. Bd. S. 91 Z. 5— 11 v. oben zu streichen.
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bereitenden Acte noch der Judication des Geschwornen.

Mithin werden wir wohl die Antwort auf die obige Frage

in folgende Worte fassen dürfen. Das in der Stadt Rom
begründete Judicium war legitim, oder was Dasselbe be-

deutet, es war vom Anfang bis zum Ende dem Aebutisch-

Julischen Recht unterworfen, auch wenn das Verfahren vor

dem Judex nach der Weisung des Praetors ausserhalb der

Bannmeile stattfand. Insbesondere hatte das Urteil des

gesetzlichen Richters volksrechtliche Gültigkeit, gleichviel

an welchem Ort es gefällt war.

§ 36. IV. Der Einzelrichter im Jndieinm legitinrnm. —
Judex nnd Arbiter. — Arbitri im alten Recht.

Als drittes Erforderniss des legitimen Processvertrags

nennt Gai. IV. 104 den Einzelrichter: iudicia quae . . .

sub uno iudice (S. 79—83) accipiuntur. Die Erörterung

dieses Gegenstands kann kurz gehalten werden, weil einer-

seits die Grundlagen schon durch die Ausführungen in den

§§11 und 32 gesichert, andrerseits die Fragen, welche

hier Antwort heischen, durch den Gang der bisherigen

Darstellung deutlich vorgezeichnet sind. Vor Allem wird

es jetzt kaum Widerspruch finden, wenn wir, Gaius folgend,

den unus iudex sofort in 6ine Reihe stellen mit den übrigen

Merkmalen des gesetzlichen Verfahrens und demgemäss

im Einzelrichter eine sachliche Voraussetzung oder

Daseinsbedingung des Judicium legitimum erkennen,

genau so wie vorher in den ciues Romani eine persönliche

und in der urbs Roma eine örtliche 1
). Unnötig scheint

es, diese Annahme noch besonders zu erweisen. Um aber

i) Vpl. oben § 22 S. 7.5.
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Missverständnisse abzuwehren, empfiehlt sich eine Wieder-

holung des Gesagten in anderer Ausdrucksweise. Wir be-

haupten also, dass beide Gerichtsordnungen, die Aebutia

wie die Julia, blos für solche Processe Geltung beanspruchten,

welche mit einer Judexformel 2
) begründet wurden. Ein

hypothetischer Aufbau des betreffenden Capitels der Reform-

gesetze ist oben auf S. 212, 213, 245 versucht. Vermutlich war

das ius ratumque esto
y
vielleicht die (grundsätzliche) Gleich-

stellung mit der alten Legisactio, nur für diejenigen Pro-

cesse ausgesprochen, welche die Parteien mit einer Formel

sub uno iudice (S. 81) contrahirten.

Die eben angeführten Worte verwendet Gaius dreimal

auf eng begrenztem Räume. Trotzdem darf man sie

schwerlich aus dem Legaltext ableiten. Als Einzelrichter

(unus) bezeichnet das Lehrbuch den Judex ausdrücklich,

um den Gegensatz zu den Recuperatoren zu betonen, von

denen die nächsten Sätze handeln. Dagegen war der Text

der Gerichtsordnungen wohl anders gestaltet; entweder

hiess es da blos iudex oder iudex arbiterue. Schon

in den Zwölftafeln kommt diese Doppelbezeichnung zwei-

mal (II. 2 u. IX. 3) vor; sodann kehrt sie wieder am

Ausgang der Republik im Julischen Repetundengesetz von

695 (bei Macer Dig. 48, 11, 7, pr.) und auf der Tafel

von Ateste (Z. 7 8
). Wenn Gaius, wie wir annehmen

müssten, in IV. 104, 105, 109 den arbiter wegstrich, so

a
) Man gestatte der Kürze halber diesen Ausdruck, welcher der

„recuperatorisehen Formel" (iudieium recip.) im Venafr. Ed. Z. 65, 66

(8. 82) u. a. anderen Orten nachgebildet ist.

3
) In Z. 15 steht unverbunden iudicia arbitri reeuperatorutn ; wie

oben iudex arbiterue bei Prob. 4 nr. 8, Festus v. taxal p. 356 (nach

der sicheren Ergänzung von Bruns-Mommsen Font. p. 275 — ed. V.),

Just. I. 4, 6, 1.
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ist das weder auffallend — denn dieselbe Wortkargheit

begegnet in IV. 12, 20*), 141 6
) — noch auch eine „Nach-

lässigkeit 6)". Offenbar wäre dieser Vorwurf nur aufrecht

zu halten, wenn nach römischem Sprachgebrauch iudex

den arbiier aus- nicht einschloss. Nun geben aber die

Quellen über das Verhältniss der beiden Worte ganz klare

Auskunft. Nicht ]eüei_jud£& ist—auch" arbiter y-fatai der

letztere ist ein besonders schattierter Richter, wohl aber ist

jeder arbiter zugleich iudex 1
), sofern ihn die Parteien unter

magistratischer Autoritaet angenommen haben 8
). Daher

ist in den genannten Leges das ue hinter arbiter statt mit

„und" genauer mit „beziehungsweise" zu tibersetzen. Der

Beweis hiefür könnte im Anschluss an Savigny 9
) aus den

Institutionen (IV. 42, 163) des Gaius erbracht werden.

Indess mag dieser Zeuge, der heutigen Tags als „Provin-

ciale" schlechten Ruf geniesst, diesmal ausser Spiel bleiben.

Gleich guten Dienst leisten z. B. Cic. de off. HI c. 16 § 66:

. . . Calpurnius . . . arbitrum ittum adegit
f

'quid*

quid sibi dare facere oporteret ex fide bona*. M. Cato

sententiam dixit . . . is igitur iudex ita pronuntiauit

:

. . .,

de off. in c. 17 § 70:

*) Zu vergleichen mit Prob. 4 nr. 8; s. A. Schmidt Ztschr. f. E.G.

R.A. Bd. XV S. 147, 159, 160 N. 1. Zu Cic. p. Mur. c. 12 § 27

Bd. I S. 90 N. 10.

) Vgl. mit Gai. IV. 163-166».

•) So Baron in den Festgaben f. Heffiter S. 32.

7
) So auch Festus-Paul. p. 15: Arbiter dieitur iudex . . .; dazu

Mayer Litiscontestatio I S. 79-85.
8
) Missbrauchlich nennen die Juristen zuweilen selbst den Schieds-

richter iudex (eotnpromissarius): s. Baron Condictionen S. 139 N. 2.

ö
) System Bd. V S. 104 N. g. Übereinstimmend Keller Civilpr.

§ 7 S. 35, A. Schmidt in Ztschr. f. R.G.K.A. Bd. XV S. 150 N. 3,

S. 159, 160 u. A. Vgl. auch Lenel Edict S. 163 N. 1; verfehlt Huschke

Multa S. 397.
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Q. Scaeuola . . summam uim esse dicebat in omnibus

iis arbitriis, in quibus adderetur 'ex fide bona' . . .

in iis magni esse iudicis statuere . .
,

Ulp. 1. 2 § 1 D. fin. reg. (10, 1):

ludici finium regundorum permittitur . . ,

Paul. 1. 4 pr. § 3, 5 D. eod. -.iudex,

verglichen mit Cic. Top. c. 10 § 43 : ... finibus regun-

dis adigere arbitrum u. De leg. I c. 21 § 55,

Pomp. Ulp. 1. 3 § 13 D. ad exh. (10, 4):

. . iudicem per arbitrium 10
) sibi ex hac actione

commissum etiam exceptiones aestimare . .
,

endlich Paul. I. 18, l

:

Arbiter familiae hercisctmäae,

verglichen mit Paul. I. 18, 3 u. 4 (aus App. I. 13

u. 14):

iudex familiae herciscundae.

Hiernach hat es Streitsachen, in denen der Geschworne

richtig nur als arbiter zu bezeichnen war, überhaupt nicht

gegeben. Überall findet sich neben dem besonderen

auch der allgemeinere Name; in den klassischen Schriften

sogar der letztere weit häufiger als der erstere. Es kommt

also Nichts darauf an, ob im Aebutischen und Julischen

Gesetz blos vom iudex oder — was immerhin wahrschein-

licher ist — vom iudex arbiterue die Rede war. In keinem

Fall ist daran zu zweifeln, dass der in Rom unter Bürgern

sub arbitro abgeschlossene Processvertrag unter das mass-

gebende Capitel der beiden Gerichtsordnungen fiel und

folglich legitimes Gepräge hatte. Hinsichtlich der L. Julia

,0
) Hiezu etwa Ulp. Inst. V, verglichen mit Gai. IV. 163 [iudi-

0 t« arbitrio\ der es offenbar vermeidet, arbitri arbitrio zu schreiben.
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ist sogar bei Paul. Vat. 47 a (S. 191, 192) ein ausdrück-

liches Zeugniss erhalten.

Trotzdem lässt es Keller in seiner Bearbeitung der

Caeciniana (p. 362) unentschieden, ob nicht zur Zeit Ciceros

otnne iudicium, quod non iudicem sed arbitrum

haberei
%
zu den Im periumsprocessen gehörte 11

). Allein

diese Äusserung beruht, wie die Note 55 (1. c.) zeigt, zum

einen Teile auf der Verwechselung von Formel und Process

bei Cic. p. Rose. com. c. 5 § 15, vor der Savigny 12
) ver-

geblich gewarnt hatte, zum anderen auf der in unserer

Litteratur sehr verbreiteten Überschätzung des Abstandes

zwischen dem Judex im e. S. und dem Arbiter. Die Über-

lieferung bietet in Wahrheit nicht den geringsten Anhalt

dafür, das Verfahren vor dem Praetor, sei es nach gesetz-

lichem sei es nach honorarischem Recht, verschieden 18
) zu

denken, je nachdem als Spruchrichter ein Judex oder ein

Arbiter in Aussicht genommen war. Erst das festgestellte

Processprogramm macht die Unterscheidung überhaupt mög-

lich ; daher trat sie nicht im ersten sondern nur im zweiten

Abschnitt des Judiciums hervor, insbesondere bei der

Urteilsfällung. Belanglos muss auch der Name gewesen

sein, dessen sich die Parteien in Jure bei der Postulation

des Richters bedienten. Ein altes, peinlich genaues Spruch-

formular (Prob. 4, 8) schrieb ihnen vor, (in gewissen Fällen)

iudicem arbitrumue zu erbitten. Diesen Wortzwang hat

die Processreform sicher beseitigt; sachlich zutreffend aber

n
) Im Civilprocess § 45 ist diese Vermutung nicht wiederholt.

,a
) System Ud. V S. 102 N. b. Auch Eisele Abhandl. S. 103

(1889) hat sich nicht warnen lassen.

18
) Beleglose Aufstellungen von Savigny, O. E. Hartmann, Schulin,

Ubbelohde oben S. 196 N. 16.

Wlassak, Köm. Proc«ssgesetze II. 19
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war die von Cicero (pro Mur. c. 12 § 27) mit billigem

Spott verfolgte Redeweise auch im neueren Verfahren, und

ihr Sinn war der: die Parteien begehrten nicht von vorn-

herein das Eine oder das Andere, sondern im Allgemeinen

einen Judex, der jedoch gegebenen Falls, wenn sein Pro-

gramm ihn hiezu ermächtigte, das Urteil als Arbiter finden

sollte
14

). Übrigens scheint der Praetor die für seine Juris-

diction in der That bedeutungslose Spaltung des Judex-

begriffs im Album nicht weiter beachtet zu haben.

Wenigstens beginnt die Bonaefideiformel der Actio depo-

siti
15

) bei Gai. IV. 47 mit den Worten: iudex esto.

Daraus erklärt sich vielleicht das Vorwalten dieses Aus-

drucks in den Schriften der Juristen, die sich auch wohl

niemals bemüht haben, eine scharfe Grenzlinie zwischen

dem Hauptbegriff und seiner Abart zu ziehen.

Wenn dem Gesagten nach das Aebutisch-Julische Recht

nur diejenigen Streitsachen betraf, welche sub iudice arbi-

trone contestirt wurden, so ist demnächst die Herkunft und

die Bedeutung dieser Schranke auszuforschen. Hat etwa

die Lex Aebutia den Eiuzelrichter neu eingeführt, und

wenn sie das nicht that, hat sie ihn bei allen oder nur

bei gewissen Privatrechtssachen vorgefunden? Bekannt-

lich nehmen Puchta, Keller und Andere an, dass in der

sog. Legisactionenzeit die Zehn- und die Hundertmänner

die gewöhnlichen Richter gewesen und nur allmälich durch

den Einzelgeschwornen verdrängt seien. Diese den Quellen

") Vgl. noch Ulp. D. 2, 11, 2, 3: . .
«' iudex mit dem Gesetz-

wortlaut bei Capito-Fest. p. 273: . . iudiei arbitroue; Zimmern

Civilpr. S. 24, 25.

1B
) Vgl. Pap. D. 16, 3, 24 über A. depo siti: . . in bona« fidti

iudieii* . . . officium arbitri.
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geradezu widersprechende Lehre, die den (unus) iudex der

Zwölftafeln 16
) und den Gaianischen Bericht über das alte

Spruchverfahren einfach tibersieht oder nicht sehen will,

ist im I. Bd. § II 17
) ausführlich bekämpft 18

). Nach dem

dort Gesagten hat es im Bürgerprocess der alten Zeit

geringe Ausnahmen abgerechnet — ty^AaoinlJiejn anderes

Gericht gegeben als das des Einzelgeschwornen. Alle

anderen sind späteren Ursprungs und haben die Regel in

keinem einzigen Fall dermassen durchbrochen, dass seither

die Bestellung eines Judex unzulässig gewesen wäre. Was

nun die Liste der Centumviri und Decemviri anlangt, so

ist die erstere nicht vor dem 6. Jh. aufgestellt (I § 10

N. 35), vielleicht gerade durch die Aebutia geschaffen l9
)

ie
) Bei Bruns: II. 2 u. IX. 3 (im I. Bd. S. 144 verdruckt); s.

ferner I. 8: . . iilem addieito (Einzahl!, die letzte Äusserung über diese

Stelle bei Bechmann L. A. sacr. S. 26, 27) und Sextus Caecilius bei

Gell. XX. 1, 38: iudici talionem imperanti . . . acttimata Ute iudex (an

den Magistrat ist nicht zu denken; vgl. Huschke Qaius. Beitrage

8. 125, Voigt XII Tafeln Bd. II S. 534). Nicht unbefangen scheint

Bechmann zu urteilen in den Münch. Sitzungsberichten (Phil. Cl.)

1890 Bd. H S. 167.

17
) Dazu oben S. 211 N. 52 a. E. Bechmann Sitzungsber. 1890

Bd. II S. 169, 170 vemämlicht wieder die Zehnmänner bei Liv. III

c. 55 und die späteren dee. 8tlü. iudieandis.

18
) Loth. SeufFert hat mir die „Gesetze der historischen Ent-

wicklung" entgegengehalten. Sind es nicht die bei Keller Oivpr. § 4

codificirten, dann gestehe ich, diese „Gesetze" nicht zu kennen. Da-

gegen hat, wie ich glaube, Mommsen im „Staatsrecht" Folgendes nach-

gewiesen: Die Entscheidung überall in der Hand eines Mannes, Col-

legien nur zur Beratung; erst in der späten Republik Mehrheits-

entscheidung. Das Meisterwerk des grossen Forschers findet leider bei

unseren Juristen nicht die gebührende, ja unerlässliche Beachtung. —
Für das hohe Alter de» Judex beruft sich schon Savigny Geschichte

des K. R. Bd. I S. 101 N. b. (2. A.) auf Gai. IV. 104.

*•) Etwas anders habe ich mich im I. Bd. S. 126, 127, 138 ge-

äussert. Indes» glaube ich mich jetzt zu der Bd. I S. 126 Abs. 2 a.

19*
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vielleicht etwas früher, die letztere entweder zur selben

Zeit oder noch später (Bd. I S. 146, 147, 149, 151).

Dürfte man die genannten Collegien der nachaebutischen

Epoche zuweisen, so kämen sie hier gar nicht in Betracht,

sondern erst für den Julischen Process. Sind sie aber

gleich alt oder etwas älter als das Reformgesetz der Re-

publik, so wäre unsere Ansicht, derzufolge legitimer Process

mit Judexformel vom Anfang an in allen Sachen eintreten

konnte, nur gefährdet, wenn man dem Gericht der Zehn

oder der Hundert ausschliessliche Competenz in irgend

welchem Rechtshandel zuschreiben müsste. Hiezu sind

wir aber keineswegs gezwungen. Für die Vindicationen

des Eigentums und der Servituten ist die Concurrenz des

Judex erwiesen, für die Erbschafts- und Freiheitssachen ist

die gleiche Annahme kaum zu vermeiden (Bd. I § 10 u.

S. 151, 152). Viel besser unterrichtet sind wir über den

Rechtszustand der Kaiserzeit. Unter Augustus verschwindet

das selbständige Judicium des Zehnercollegs , und den

Centumvirn kommt nach klaren Äusserungen der Quellen

in keiner Sache abschliessende Gerichtsbarkeit zu (Bd. I

S. 177, 178, 206—235). Diese letztere Ordnung hat die

Lex Julia meiner Überzeugung nach sicher vorgefunden.

Andernfalls müsste sie selbst durch eine besondere Be-

E. bezeichneten „Möglichkeit" bekennen zu dürfen. — Schon A.

Augustinus und Siccama De iud. ceuttunvirali I c. 8 (ed. Zepernick

Halae 1776 pag. 62, 63) haben arg. Gell. XVI. 10, 8 den Ursprung

der Hundert im Aebntisehen Gesetz gesucht. Bedenkt man die

Gleichartigkeit des 1. u. 2. Keformgesetzes, so liegt diese Hypothese

ziemlich nahe. Die Julia handelte ja in einem Cap. von der Proeess-

form, im anderen von den Centumvirn. Gell. 1. c. freilich scheint mir

noch immer besser zu dem Bd. I S. 126 Gesagten zu passen; Gai. IV. 30,

31 aber lässt in gleichem Masse beide Aufstellungen zu.
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Stimmung vorerst die durchgängige Concurrenz des Einzel-

richters hergestellt haben, um sodann für die Streitbe-

festigung mit Judexformel, die nun allgemein verwendbar

war, das ius ratumque esto auszusprechen.

Neben den Zehn- und Hundertmännern führt Puchta 20
)

als Vorgänger des Einzeigeschwornen die Arbitri auf, die

seiner Meinung nach „ursprünglich wohl meistenteils in

der Mehrzahl gegeben wurden". Andere Gelehrte 21
)

äussern sich vorsichtiger, ohne indess Puchta entgegen-

zutreten. Keller ersetzt das Wörtchen „meist" durch „zu-

weilen" ; doch sollte man richtiger sagen : „ganz ausnahms-

weise".

Soviel ich sehe, sind Arbitri in der Mehrzahl für das

alte Recht 22
) nur durch zwei Leges der Zwölftafeln be-

zeugt: VII. 5 u. XII. 3 (Bruns). Die eine lautet bei Festus

(ap. Laetum p. 376):

Si uindiciam falsam iulit, si uelit is, [praejtor 23
)

arbiiros tres dato, eorum arbitrio . . . frudus duplione

damnum decidito.

20
) Institutionen Bd. I § 154 S. 443, dazu S. 440—442 (8. A.).

") Vgl. Savigny System Bd. V S. 643, Keller Civpr. § 7 S. 34,

§ 16 S. 79, Kariowa Legisactionen S. 57, 142, Hartniann-Ubbelohde

Ordo I S. 261, Schulin Gesch. d. R.K. S. 553.

*a
) Die Arbitri des späteren Kaiserrechts kümmern uns nicht.

Eben so wenig die in den klassischen Schriften vielfach begegnenden

(nicht eigentlich richtenden) Sachverständigen zur „Erledigung nicht

juristischer Fragen und Geschäfte" ; s. Bekker Actionen Bd. II. S. 208

bis 210. Übrigens ist auch hier durchaus die Bestellung in der Ein-

zahl üblich. — Zu Modestin D. 10, 1, 7: De modo agrorum arbitri

dantur .... idque ita retcriptum est vgl. Rudorff Ztschr. f. g. R.W.
Bd. X S. 382.

w
) So füllt Mommsen die Lücke aus. Handschriftlich ist über-

liefert: siueliti* . . . tor. Andere Coujecturen bei Bruns Font. p. 376

n. 28.
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Über die andere berichtet Cic. de leg. I c. 21 § 55:

controuersia est nata de finibus , in qua . . . e XII

tres arbitri fines regemus.

Bleibt man mit Mommsen- Bruns bei dem hier aus

Festus mitgeteilten Texte 24
) stehen, so macht das erstere

Gesetz keine Schwierigkeiten. Die Worte si uelit is

! können nicht überflüssig und ihr Sinn muss wohl sein, dass

1 der Magistrat drei Arbitri nicht immer und ohne Weiteres

zu geben habe, sondern nur auf besonderen Antrag des-

jenigen, der uindiciam falsam tulit. Ähnlich verhiess auch

ein Verrinisches Edict [Cic") Verr. III c. 14 § 35] Re-

cuperatoren: si uter uolet. Was sonst die Zwölftafel-

norm 26
) bedeutet, geht uns nicht weiter an. Jedenfalls

handelt sie von einem Nachverfahren, nicht von der Vindi-

cation selbst. In das spätere Recht ist aus unserer Lex

nur der Doppelersatz der Früchte übergegangen, u. z. in

das Recht der Cautio pro praede litis et uindiciarum 27
),

während die Arbitri vermutlich durch den concurrirenden

Einzelrichter völlig verdrängt sind. Wenigstens erscheint

bei Ulpian in zwei Stellen (D. 4, 8, 86 — 50, 16, 68), die

Lenel 28
) mit gutem Fug auf die erwähnte Caution bezieht,

ein einzelner Arbiter.

M
) Den Schoell Leg. duod. tab. reliquiae p. 110, 111 wegen des

zweimaligen ${ beanstandet.
86

) Leider ist aus den irreleitenden Vorwürfen des Anklägers die

Tragweite des Edicts nicht klar zu erkennen.
M

) Eine neue Auslegung giebt Bochmann L.A. sacram. S. 31—35.
a7

) 8. Lenel Edict 8. 411-413.
28

) Edict 8. 409 N. 2, 8. 411, 414, Pal. II p. 8Ö9. Lenel denkt

sich dieselbe Person (Z. Tüius) als Judex im Sponsionsprocess und

als Arbiter betreffe der Restitution. Das durfte auch richtig sein.

Nur fragt es sich, woraus für L. Titius Recht und Pflicht zum

re$tüutrt iuöere erwuchs? Die Erwähnung in der Cautio p. p. 1. et
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Nicht viel anders ist es dem zweiten Richtercolleg er-

gangen, welches in den Zwölftafeln zur Grenzberichtigung

— und hier wohl mit ausschliessender Competenz — be-

rufen war. Durch eine Lex Mamilia, die man ins 6. Jh.

zu setzen pflegt 29
), wurden nämlich, wie Cic. de leg. I

c. 21 § 55 bemerkt, singuli arbitri angeordnet, wenn

nicht statt
80

) der Dreirichter, so doch neben ihnen, und

in den Schriften 81
) der klassischen Juristen begegnet nur

dieser neuere Einzelgeschworne. Die Norm der Zwölftafeln

ist wohl später ganz ausser Anwendung gekommen. Wes-
halb aber das ältere Gesetz gerade für die Actio finium

regundorum 82
) mehrere Arbitri forderte, das ist natür-

lich nicht auszumachen. Vielleicht sollte ein sachver-

ständiger Mensor 88
) mit anderen Vertrauensmännern der

Parteien zusammenwirken. Für uns wären übrigens die

eben genannten Dreirichter, die zur Zeit der Aebutischen

Reform schwerlich noch allein judicirten, nur dann wichtig,

wenn wir Grund hätten, ihre Verwendung auch in anderen

als in Grenzstreitigkeiten anzunehmen.

Was nun zunächst die Belege anlangt, welche Puchta 84
)

u. konnte doch nicht geniigen. Vielleicht steht bei Gai. IV. 93 nicht

der ganze Wortlaut der Sponsio.

'•») S. Rudorff Ztschr. f. geach. R.W. Bd. IX 8. 389, K.R.G.

Bd. I S. 102, Lange Altert. Bd. II 8. 617 (2. A.).

80
) So Rudorff Ztschr. f. g. R.W. Bd. X 8. 347, anders und

wohl richtig Bekker Actionen Bd. I S. 235 ;
vgl. im Allgemeinen Kar-

Iowa R.R.G. Bd. I S. 190 N. 1.

81
) 8. Dig. 10, 1 (aber oben N. 22), Gai. IV. 42; auch Cic. Top.

X § 43.

") Wie weit sie reichte, zeigt Kariowa Beitrage 8. 141—162;

vgl. Bekker Actionen Bd. I 8. 235—245.
M

) 8. Frontin Lachm. p. 34 Z. 20, p. 43 Z. 23—25, Voigt

Zwölf T. Bd. II 8. 640.

M
) Instit. Bd. I § 154 N. c-f 8. 440, 441 (8. A.). Auf Scaev.
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und die ihm Folgenden anführen, um die Actio aquae

pluviae arcendae, das „Arbitrium tutelae" und die Actio

fam. herciscundae einem Collegium mehrerer Arbitri zuzu-

weisen, so steht es damit recht eigentümlich. Keine von

diesen Stellen beweist Etwas; die meisten sogar genau das

Gegenteil. So bezeugt z. B. für die A. aquae pl. Cic

Top. IX. 39, X. 43 und Alfen D. 39, 3, 24, pr., § 1, 2

(dreimal) den arbiter in der Einzahl, Labeo-Jul.-Ulp. D. 39

3, 4, pr., § 1 den iudex; für das Arbitrium tutelae

Cic. de off. m c. 17 § 70 und ebenso Ulp. D. 27, 4, 1,

4 u. 27, 4, 3, pr. den iudex, Scaev. D. 49, 1, 28, 2 den

arbiter; für die A. fam. herc. Jul. D. 10, 2, 51, pr.,

Pomp. D. 10, 2, 47, pr., Pap. Vat. 296 den arbiter, Paul.

Sent. I. 18 den arbiter und den iudex. Demnach ist der

Quellenbeweis sowohl für die Aebutische wie für die Julische

Epoche durchaus missglückt. Indess können wir noch

weiter gehen und darthun, dass die Dreirichter auch in der

alten Zeit und nach dem Recht der Zwölftafeln nur in

wenigen Ausnahmefallen vorkamen.

Von den Gesetzen der Decemviri liegt uns eines vor:

II. 2, dessen Fassung kaum vereinbar ist mit der Annahme

regelmässig urteilender Collegien von drei (od. 5) Ge-

schwornen; und ein zweites: I. 8 schliesst diese Annahme

schlechterdings aus 85
). Vollends widerlegt wird Puchta

ferner durch den Namen der alten Processform, die sich

viele Gelehrte gerade für die Arbitria bestimmt denken.

D. 20, 5, 14: arbitri diuid. her. beruft sich Puchta nicht. Dasselbe

Responsum kehrt wieder in D. 20, 5, 11; doch steht hier arbiter d.

h. Nur eine Überlieferung kann richtig sein, und nur die letztere

stimmt überein mit den Äusserungen (oben im Texte) älterer wie

jüngerer Juristen.

SR
) S. oben S. 291 N. 16.
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Sie heisst bei Gai. IV. 12 u. 20: legis actio per iudicis

postulationem; und bei Probus 4 nr. 8 finden wir ein zu-

gehöriges Spruchformular, das folgende Worte enthält: te

praetor iudicem arbitrumue postulo uti des. Die Einzahl

also steht hier und dort. Dass es aber dreiste Willkür

wäre, dem Namen wie dem Formular Ungenauigkeit vor-

zuwerfen, oder gar zu behaupten, iudex sei mit „Gericht"

zu tibersetzen und könne auch ein Collegium anzeigen 86
),

darüber sollte wohl Einverständniss walten. Dieselbe Be-

merkung müssen wir wiederholen hinsichtlich des iudex,

den Gaius bei der L. A. sacramento (IV. 15) sechsmal,

bei der L. A. per condictionem (IV. 17, 18) zweimal er-

wähnt. Mithin ist uns wenigstens keine Processform

bekannt, in der die Bestellung von Dreirichtern üblich

gewesen wäre.

Übereinstimmend mit dem oben Gesagten hat auch

Ad. Schmidt der L. A. per iudicis postulationem sehr be-

stimmt das Puchtasche Richtercollegium abgesprochen; nur

fügt er 87
) die Bemerkung bei: „die in der Mehrzahl vor-

kommenden Arbitri gehören einer späteren Entwicklung

an". Die Zeit ist nicht näher bezeichnet. Doch kann es

die Aebutisch-Julische nicht sein; denn das legitime Ver-

fahren verlangt unbedingt den unus iudex, und für den

amtsrechtlichen Process sind m. W. neben dem Einzel-

geschwornen blos Recuperatoren nachweisbar. An die Ar-

bitri des späten Kaiserrechts aber denkt wohl A. Schmidt

nicht. Übrigens will ich für alle Fälle noch auf Cic. pro

Rose. com. c. 4 § 11—13 aufmerksam machen, woraus

sich klar ergiebt, dass in der Zeit des Aebutischen Processes

8e
) S. Bd. I S. 133 N. 4.

87
) Ztschr. f. R.G.R.A. Bd. XV S. 160 N. 1.
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der arbiter (im Gegensatz zum iudex im e. S.) vielleicht

ausnahmslos, mindestens aber in aller Regel einzeln

judicirte. Eine Epoche, in der man hievon abwich, hat

es innerhalb der hier massgebenden Zeitgrenzen überall

nicht gegeben.

§ 37. Die Recuperatoren als Richter unter Römern. —
Das Judicium legitimum mit praetorischer Formel. —

Der Einzelrichter neben Recuperatoren.

Nach den grösseren Collegien und den drei Arbitri

sind noch die Recuperatoren in Betracht zu ziehen, die

bekanntlich immer in der Mehrzahl bestellt wurden. Hätten

diese letztgenannten Richter schon vor der Aebutischen

Reform auch in Bürger processen gesprochen, so wäre

wegen des vorausgesetzten unus iudex legitimes Verfahren

für die Sachen unmöglich gewesen, wo durchaus Re-

cuperatoren urteilen sollten. Offenbar müssen wir zuerst

fragen, wie alt wohl in Rom diese Art von Geschwornen

sei? 0. E. Hartmann (Ordo I § 24) hat ihren Ursprung

im römischen Bürgerrecht gesucht und sie für älter erklärt

als die Zwölftafeln; Beides dem augenscheinlich schlechten

Machwerk eines Byzantiners zu Lieb, — sei es immer des

Theophilus — dessen Bericht (zu § 4 I. qui quib. 1,6)

in mehr als emem Punkt mit den Angaben besserer Quellen

unverträglich ist. Die ganze Hypothese wird sich wohl den

Einwendungen von A. Schmidt 1
) gegenüber nicht länger

behaupten. Indess hat uns glücklicher Weise Hartmann 2
)

selbst ermächtigt, von ihr abzusehen. Seiner Meinung nach

x
) S. oben 8. 216 N. 67.

a
) Ordo I 8. 261, 262.
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ist nämlich der Einzelrichter „frühzeitig an die Stelle

der ursprünglichen Recuperatoren gesetzt"; denn „die

iudicia vor dem unus iudex (iudicia legitima*) seien ver-

mutlich schon in den Zwölftafeln" als die allein be-

rechtigten anerkannt Nun lassen wir aber die vermeint-

lichen Spruchcollegien der Urzeit bis zum Beginn des 4. Jh.

billig auf sich beruhen; sie kümmern uns hier nicht.

Im Gegensatz zu Hartmann hat man bisher allgemein 4
)

aus den Worten des Aelius Gallus bei Fest p. 274 auf

den Ursprung des Recuperatorengerichte im International-

verkehr geschlossen. Und gewiss mit gutem Grund. Denn

reciperatio heisst nach Aelius zunächst der Rechtsbulfe-

vertrag zwischen zwei Staaten, der dem Bürger des einen

das res recipere vor dem Gerichte des anderen zusichert.

Wenn dann in Rom die den Staatsverträgen zufolge be-

stellten Richter nach der reciperatio „recifulperatores" be-

nannt wurden, um sie von den iudices des Bürgerprocesses

zu unterscheiden, so erscheint das ebenso natürlich wie die

umgekehrte Ableitung, die Hartmann vertreten muss, un-

begreiflich ist, abgesehen davon, dass sie zu höchst ge-

wagten Aufstellungen nötigt. Demnach haben wir die

ältesten Recuperatoren der geschichtlichen Epoche jeden-

falls nur als Richter im Fremdenprocess anzusehen.

3
) Das ist freilieh irrig. Richtig sollte es heissen : die Legis -

actio neu mit dem u. t'., deren getreue Nachbildung, insonderheit

betreffs der Voraussetzungen (unu* iudex u. s. w.) die Judicia leg. sind.

*) Vgl. Huschke Anal. p. 210 und in Richters Jahrb. Jg. I S. 904,

905, Zimmern Civp. § 17, Puehta Inst. Bd. I § 154 S. 441, 442 (8. A.),

Keller Civp. § 8, Rudorff R.G. § 8, Voigt J. nat. IV. 2 S. 136—143

u. XH Taf. Bd. I S. 637, Bethmann-Hollweg Civp. Bd. I § 25, Kar-

Iowa Legisact S. 224—230, u. R.R.G. Bd. I S. 292, Mommsen St.R.

UT S. 601, 603, A. Schmidt Ztschr. f. R.G.R.A. Bd. XXU 8. 133,

Jörs R.R.W. I 8. 126, 127, 131, 134, ßchulin Gesch. d. R.R. 8. 509.
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Allein diese Beschränkung blieb nicht immer bestehen. In

der Ciceronischen Zeit urteilen die bisherigen International-

richter nachweislich auch inter ciues, und anscheinend

war diese Judication damals nicht gerade neu 5
). Daher

müssen wir wohl die Möglichkeit ins Auge fassen, dass

Privatprocesse unter Bürgern mit Recuperatoren schon vor-

kamen, als die Lex Aebutia erging (Bd. I S. 126). Leider

will es nicht gelingen, die Zeit des wichtigen Gesetzes

etwas näher zu bestimmen. Zwar hat sich jüngst P. F.

Girard 6
) für die ersten Jahrzehnte des 7. Jh. (u. z. 605—

640 d. St.) entschieden; doch fehlt noch die Begründung

dieses Ansatzes, die uns hoffentlich nicht vorenthalten wird.

Wie dem auch sei, um keiner Schwierigkeit auszuweichen,

nehmen wir einen Rechtszustand an, den man mit Fug

bezweifeln darf, und fragen nun weiter, weshalb die Aebutia

blos die Bürgerprocesse sub iudice legalisirte, während

es doch daneben schon andere mit Recuperatoren gab?

Für mtissig kann man die Erörterung dieses Punktes gewiss

nicht erachten. Denn die Lex Julia von 737, die ebenfalls

am Judexerforderniss festhält, hat ja unwidersprechlich jene

Rechtslage vorgefunden, die für das Ende des 6. Jh. als

blosse Möglichkeit in Anschlag kommt Ich betone

diesen Umstand im Voraus, weil natürlich eine Antwort

für die hell beleuchtete Epoche des ersten Kaisers eher zu

finden ist als für die unbekannte Zeit des älteren Reform-

gesetzes. Freilich mag es Bedenken erregen, wenn die

gleiche Frage für verschiedene Zeiten gleich beant-

wortet wird. Indess müssen wir bei dem Stillschweigen

der Quellen über die Vorgeschichte der Aebutia zufrieden

B
) S. oben § 22 S. 74 zur N. 4.

6
) Nouv. Revue hist de droit t. XIII p. 299.
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sein, wenn sich durch die Betrachtung des frühkaiserlichen

Rechtes Anhaltspunkte für Rückschlüsse ergeben, die

nicht aller Wahrscheinlichkeit entbehren. Vor Allem aber

sind in aller Kürze ein paar Vorfragen zu berühren.

Mit den alten Legisactionen war nach den Zwölftafeln,

nach Probus, Gaius und Pseudo - Asconius (Bd. I S. 134

N. 6) das Gericht des tinus iudex verbunden. Kann es

dann überhaupt im 6., 7. Jh. Streitsachen unter Bürger

n

mit Recuperatoren gegeben haben? Wer an die einstige

Alleinherrschaft der Legisactionen glaubt, muss das un-

bedingt in Abrede nehmen. Diesen Standpunkt braucht

auch Derjenige nicht aufzugeben, dem die praetorischen

Interdicte uralte Gebilde sind , da das anfänglich allein

stehende Verfahren mit Sponsionen sehr wohl in einen

Spruchformelprocess ausmünden konnte 7
). Wie aber, wenn

das Verfahren mit Schriftformeln älter ist als die Aebutia?

Diese Thatsache ist zwar nicht streng zu erweisen, doch

spricht für sie ein so hoher Grad von Wahrscheinlichkeit

wie für die wenigsten Hypothesen, die unsere Lehrbücher

füllen und die allgemein ohne Widerstand nacherzählt

werden.

Dass die Schriftformel nicht über Nacht erfunden ist,

räumt man ein. Aebutius hat das neue Processmittel irgend-

wo entlehnt. Vielleicht unmittelbar von den Griechen Unter-

italiens? Gewiss ist das nicht unmöglich. Doch bedenke

man Folgendes. Nach der L. Aebutia wurde im Fremden-

process per concepta uerba litigirt. Niemand bezweifelt das.

Allein das Verfahren vor dem Peregrinenpraetor beruhte

keineswegs auf der Aebutia; denn es war iudicium im-

7
) S. Ubbelohde bei Glück Ser. d. B. 43, 44 II S. 112, 121.
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perio continens. Was ist nun wahrscheinlicher: die Nach-

bildung des von Aebutius eingeführten, in Rom bisher

unbekannten Formelverfahrens Seitens der Praetoren des

Fremdengerichts, oder umgekehrt die gesetzliche Reception

des zuerst im Peregrinengericht entstandenen und von den

Praetoren ausgebildeten Processes? Man beachte wohl, dass

v die Fremden und selbst Römer im Streite mit Fremden 8
)

+nicht lege agiren konnten; dass für den Geschwornen im

rinengericht eine magistratische Rechtsweisung un-

erlässlich, und dass endlich die Streiturkunde wie ge-

schaffen war zur Aufnahme der für den einzelnen Fall

massgebenden Rechtsvorschrift. Darum, glaube ich, ver-

dient Huschkes 9
) scharfsinnige Vermutung: die Vorae-

butische Schriftformel im Fremdengericht, vollen Beifall,

zumal da keine Spur einer dritten Processart erhalten ist,

in der die Parteien weder per legis actione* noch per con-

cepta uerba litigirt hätten.

Die Formeln, mit denen der Streit im Peregrinen-

process befestigt wurde, gehörten wohl in der Zeit des

Aebutischen Gesetzes, wenn nicht durchaus doch über-

wiegend, dem praetorischen 10
) Recht an, waren also Judicia

8
) Naturlich konnte für die eine Vertragspartei nicht anderes

Recht gelten als für die andere. Der Romer contestirte die Lis mit

einem Peregrinen nach röm. Fremden recht.

») Analecta litt. p. 216, 217; s. P.G. Bd. I S. 20, 21, 165, dazu

Eisele Abh. S. 75- 77, 105. Beigetreten ist jüngst (1889) auch Sohra

Inst. S. 160 (d. 4. A.); s. P.G. Bd. I 8. 64 N. 3.

10
) Gegen das Ende des Freistaats (s. Bd. I S. 69 N. 1) haben

die meisten Geschäftsklagen des Jus gentium eine Intentio mit dem
Zusatz ex fid$ bona, welchen aber Cicero anscheinend als etwas ziem-

lich Neues behandelt. Ursprünglich waren vermutlich alle Judicia

dieser Art praetorisch und in factum concipirt. Näheres über die Re-

ception ins Volksrecht (i. mtüe) durch Gewohnheit in meiner Neg.
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mit Fiction oder in factum concipirt. Das Urteil mochten

in aller Regel Recuperatoren sprechen. Unsere Frage aber

geht dahin, ob es zulässig ist, in der sog. Legisactionen-

epoche praetorische Bürgerprocesse mit praetorischer

Formel anzunehmen, die bald von Einzelrichtern bald von

Recuperatoren entschieden wurden? Die moderne Wissen-

schaft antwortet bekanntlich mit einem einstimmigen Nein.

Denn vor der Aebutia habe es noch kein praetorisches

Recht gegeben 11
): nur etwa Interdicte, jedenfalls keine

Klagformeln in factum. Allein diese Lehre ist Nichts als

eine auf allgemeinem Einverständniss beruhende Fabel, zu

der man lediglich durch falsche 12
) Auslegung von Gell.

XVI. 10, 8 gelangte, während die Quellen in Wahrheit

nicht den geringsten Anhalt bieten. Schon nach dem

Früheren steht so viel fest, dass die Rechtsverfolgung im

Fremdengericht gewiss durch keine Lex geregelt war,

weder der Process noch das Processmittel. Für beide ist

anfanglich eine andere Ordnung als die durch das con-

sularisch-praetorische Imperium gesetzte gar nicht denkbar.

Erst später konnte die internationale Gewohnheit den In-

halt der bereits vorhandenen Geschäftsklagen feststellen

gestio § 12; dazu die treffende Ausführung von Bekker Ztschr. f. R.

G.R.A. Bd. XVTI S. 148. Unverständlich ist es, wie man trotz dem
oportere der Formel u. trotz ausdrücklichen Zeugnissen (z. B. Paul.

V. 6, 10: ciuili» actio) immer wieder den volksrechtlichen Charakter

der Bonaefideiactionen leugnen kann: Kröger Quellen S. 44, 45. Vgl.

noch § 1 I. de. obl. 3, 13 (Kr. — m. £. klassischer Herkunft): obli-

gationet . . eiuiUi . . quae out legibus eonttitutae aut eerte iure ciuili

comprobatae tunt. — Mit Spruchformeln wurden wohl die Bonae-

fideisachen nie geltend gemacht. Möglich wäre nur Sponsion mit

folgender L.A. gewesen.

") S. Bd. I S. 159 z. N. 3, 4; dagegen aber Bd. I S. 161 und

fast gleichzeitig Jörs R. Rechtswissenschaft I S. 179.

") S. Bd. I S. 102, 103, 154, 155 N. 41.
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und so einige Formeln ins Volksrecht hinüberführen 18
).

Demnach ist zum Mindesten das Amtsrecht des Pere-

grinenpraetors als voraebutisch anzuerkennen. Gilt aber

Dasselbe auch für das bürgerliche Honorarrecht? An-

scheinend liegt darüber eine Äusserung von Gaius vor,

IV. 11 u):

Adiones quas in usu ueteres habuerunt, legis adiones

appellabantur uel ideo quod legibus proditae erant (quippe

tunc edicta praetoris, quibus conplures actiones in-

troductae sunt, nondum in usu habebantur), uel ideo . . .

Der Jurist handelt von den L e g i s actionen , mithin

von den Actionen der Bürger; und demgemäss kann er

unter den edicta praetoris nur die des Magistrats, der

inter ciues Recht spricht, verstehen. Offenbar sind die

erwähnten Edicte mit Absicht blos 6inem Praetor zuge-

schrieben (nicht: praetorum 1
»). Welcher von beiden

es sei, das ist durch keinen Zusatz besonders ausgedrückt;

doch denkt ein römischer Jurist im Zweifel immer

an den Bürger praetor 16
). Darnach scheint aber Gaius

deutlich zu sagen, dass das Album des Urbanpraetors in

der „Legisactionenzeit" noch keine Edicte enthielt, die

Judicia verhiessen. Freilich hält es schwer, dem Juristen

diese Ansicht zuzumuten, weil für die Aebutische Epoche

(Cap. II) durch Cicero das Nebeneinandersein von Legis-

actionen (alten Styls) und praetorischen Klagformeln in

Bürgerprocessen sicher bezeugt ist. Und wer näher zu-

13
) S. oben S. 302, 303 N. 10.

") Vgl. statt Aller Jhering Geist II. 2 § 47« S. 650 N. 896,

dazu S. 631, 632 (3. A.).

in
) So will I\ Krüger den handschriftlichen Text ändern; vgl.

im Übrigen meine Mise. IV Ztschr. f. R.G.R.A. Bd. XXII S. 386, 387.

16
) Vgl. oben S. 225 N. 12.
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sieht, bemerkt auch sofort, dass Gaius das Unrichtige gar

nicht sagt Nur der Zeit (tunc) spricht er die klagver- \

heissenden Edicte des Urbanpraetors ab, wo die Gesetze

zu Stande kamen, auf die sich die Legisactionen

gründen (actiones . . . proditae erant). So aufgefasst

könnte die gelegentliche Zwischenbemerkung buchstäblich

wahr sein. Keinenfalls steht sie der Annahme eines Vor-

aebutischen Honorarrechts für Bürger entgegen.

Endlich ist noch ein letzter Einwand zu beseitigen.

Für uns sind die praetorischen und recuperatorischen

Formeln, deren sich streitende Bürger in alter Zeit be-

dienen mochten, nur dann wichtig, wenn das Reformgesetz

den neuen Urkundenprocess nicht blos für civile sondern

auch für etwaige Honorarformeln legalisirte. Meine Ansicht

über diesen Punkt ist schon aus dem hypothetischen Gesetz-

capitel auf S. 212 zu entnehmen, dessen Text nach dem

dort Gesagten unverändert aus der älteren Gerichtsordnung

in die jüngere übertragen wurde. Betreifs der Julischen

steht es ausser allem Zweifel (Gai. IV. 104, 107, 109),

dass sie ihr ius ratumque esto für jede Litiscontestatio

zwischen Bürgern aussprach, ohne etwas Anderes zu fordern

als eine Judexformel. Es war also gleichgültig, ob die

Parteien den Processvertrag mit Actio civilis oder A.

praetoria abschlössen; die Processobligation war im letz-

teren Fall nicht minder legitim als im ersteren. Nur Das

kann fraglich sein, ob diese Ordnung erst aus der L. Julia

von 737 herstammt? Nach meinem Ermessen war schon

der Aebutische Process in keiner Weise beschränkt auf

gewisse Arten von Rechtsmitteln. Oben im 2. Capitel

ist zunächst gezeigt, dass das schriftliche Judicium ge-

Wlassak, Köm. Processgosetze II. 20
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setzlich sofort für sämintliche Civil klagen 17
) ins Leben

trat. Alle 18
) Legisactionen wurden durch die Aebutia

entbehrlich, nicht blos einige. Denn Gaius hätte sonst den

§ 30 (IV) nicht so fassen können, wie er tiberliefert ist;

vielmehr hätte er etwa sagen müssen : aliae (legis actiones)

per legem Aeb.
}
aliae per l. luliam sublatae sunt 19

).

Andrerseits richtet der Jurist a. a. 0. sein Augenmerk

allerdings nur 20
) auf die Civilklagen; die amtsrechtlichen

lässt er bei Seite, wobei für ihn dieselbe Erwägung mass-

gebend war, welche uns im 2. Cap. (Bd. I S. 66) abhielt,

aus Ciceros Werken auch die honorarischen Klagen heran-

zuziehen. Der Grund aber ist klar. Gaius stellt im 4. Buch

§ 11—29 die Legisactionen dar; im § 30 und 31 schildert

er den Ubergang zu den Schriftformeln. Daselbst wird be-

richtet, wie weit das neue Processmittel an die Stelle des

alten trat. Hiebei blieben natürlich diejenigen Klagen ausser

Betracht, wo Legisactio und Formula gar nicht concurrirten,

m. a. Worten die praetorischen Actionen, mit denen

man im gesetzlichen Spruchverfahren Überhaupt nicht liti-

giren konnte 21
). Schweigt doch unser Gewährsmann in der

erwähnten Stelle auch vom Julischen Process mit Actio

in factum, während er später in IV. 107, 109 diesen Fall

ausdrücklich hervorhebt.

Waren übrigens zur Zeit, als das erste Reformgesetz

17
) Vgl. aber IM. I S. 166 und oben S. 213 N. 60.

18
) Auch Gell. XVI. 10, 8 nimmt nur die L. A. in Centumviral-

sachen aus; vgl. ferner Bd. I § 16.

") Ich wiederhole hier das im I. Bd. S. 154 z. N. 40 Gesagte,

weil Eisele Abhandl. S. 105—109 auch über diese Bemerkung, die

sich schon bei Puntschart findet, mit Stillschweigen hinweggeht.
20

) Ausgedrückt ist übrigens diese Beschränkung nicht; sie er-

giebt sich aus dem Inhalt der Stelle.

21
) Vgl. oben S. 303 N. 10 a. E.
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erging, Judicia in factum zwischen Bürgern noch unge-

bräuchlich — was ich unentschieden lasse — dann versteht

man eben so leicht wie im entgegengesetzten Fall, weshalb

die Aebutia in dem massgebenden Capitel das Erforderniss

der Civilformel nicht aufstellte. Der Verfasser der Lex

kann sehr wohl blos an die volksrechtlichen Klagen gedacht

haben, weil er inter eines keine anderen kannte ; doch ver-

mied er es weislich, den neuen Process auf die damals

im Gericht verfolgbaren Sachen zu beschränken. In Folge

dessen wurde sein Gesetz später, als Judicia in factum

unter Bürgern aufkamen, auch auf diese neuen Sachen er-

streckt, u. z. ohne gezwungene Auslegung, weil ja der

Legaltext keine Grenze gezogen hatte (Gai. IV. 103, 104 2a
).

Wenn wir sodann die zweite Möglichkeit erwägen:

Honorarformeln im Verfahren zwischen Römern vor der

Reform, so zeigen sich auch hier keine stichhaltigen Gründe,

die den Urheber der Lex veranlassen konnten, das Judicium

mit praetorischer Actio von der Legalisirung auszuschliessen,

d. h. zu unterlassen, was doch Augustus ohne Zweifel ge-

than hat. Bedenken von der Art, wie beispielsweise die

Befürchtung, das „untergeordnete" Honorarrecht in allzu

nahe Beziehung zum vornehmen Volksrecht zu bringen,

oder dem praetorischen Anspruch durch den Legalprocess

eine ihm nicht gebührende legitime Geltung zu verschaffen,

solche Bedenken, die bei der bekannten Studierlampe aus-

geheckt sind, haben natürlich Roms nüchterne Gesetzgeber

aa
) Das« Gai. 1. c. auch das Aebutische Judicium definirt, ist

oben 8. 219 , 220 , 222 gezeigt. — Ein Process mit praetorischer

Formel (A. metus causa; s. Krüger Cons. S. 30 N. 6) war der gegen

Plotius bei Cic. p. Flacco c. 21 § 50. Nur weil dem Kläger das

Bürgerrecht fehlte, iudieium Ugi non erat', vgl. oben 8. 220 N. 2.

20*
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zu keiner Zeit beschwert. Ebenso nichtig wären etwaige

Hinweisungen auf vermeintliche Schwierigkeiten, die dem

Aufsetzen von Schriftformeln entgegenstanden, und die es

ratsam erscheinen Hessen, das neue Processmittel zunächst

nur für einfache Fälle, etwa für Actio certae pecuniae

und dergleichen, einzuführen. Offenbar ist es verkehrt, für

die Erfindung geschriebener Formeln eine grössere Kunst-

fertigkeit zu verlangen als für die Abfassung der alten

Spruchformeln.

Nach dieser unvermeidlichen Abschweifung kehren wir

zurück zum Einzelrichter als Voraussetzung des Judicium

legitimum. Was in Wahrheit unwahrscheinlich ist: das

Vorhandensein praetorischer Bürgerprocesse mit Recupera-

torenformel 28
) vor der Aebutia, soll hier für sicher

gelten, während es in der That erst für die Zeit Ciceros

erwiesen ist. Daran schliessen wir wieder (S. 300) die

Frage, warum das erste und später das zweite Reform-

gesetz nur eMne Art von Processen, nur die mit Judex-

formeln contrahirten legalisirt hat? Um die Antwort vor-

zubereiten, muss gezeigt werden, dass die Recuperatoren

nirgends ausschliesslich zur Judication berufen waren.

Wenn es gelingt, dies darzuthun, ändert sich sofort die

Bedeutung des Judexerfordernisses. Trotz des unerlässlichen

Einzelrichters wäre doch der Weg zum gesetzlichen Process

in keiner Sache versperrt gewesen.

Die Nachrichten, welche die Quellen über den Wir-

2
'3
) Plautus erwähnt zweimal Recuperatoren: Baech. II. 3 v. 36,

Rud. V. 1 v. 2. Hält man einen Schluss überhaupt für zulässig, HO

könnte er nur lauten: um das Jahr 562 urteilen in Korn Recupera-

toren im Fremd en process; vgl. etwa Seil Kecuperatio S. 410, 411,

Bethmann-Hollweg Civp. Bd. I 8. 68 N. 5. 8. noch Uv. XXVI c.

48, XLIII c. 2.
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kungskreis der Recuperatoren geben, sind nicht allzu spär-

lich. Dennoch haben Keller 24
) und Andere offen gestanden,

das „Princip
,

demzufolge einzelne Klagen oder Arten von

Klagen an Recuperatoren . . . gewiesen wurden u
, nicht

finden zu können. Und allerdings ist dieses Ziel, welches

der Forschung immer vorschwebte, wirklich unerreichbar.

Allein es war eben verfehlt, von vornherein eine bestimmte

Lösung der Frage ins Auge zu fassen, als ob eine andere

gar nicht denkbar wäre. Nach meinem Ermessen fügen

sich alle Äusserungen der Quellen aufs Beste dem im

I. Bd. S. 107, 108 angedeuteten Wahlprincip. Den Gang

der Entwickelung aber haben wir uns etwa folgender

Massen vorzustellen.

Anfänglich giebt es in Rom Recuperatoren nur im

Fremdenprocess. Nach Quiritenrecht urteilt Einer; die

Richter mehr hei t, vielleicht herkömmlich in den Inter-

nationalgerichten Italiens, mochte durch Staatsverträge vor-

geschrieben sein, und zwar allgemein, ohne Unterscheidung

der Rechtssachen. Verlangte aber der Vertragsfremde selbst

statt der mehreren einen Judex, so stand der Zulassung

des Einzelrichters 28
) Nichts im Wege. Seine Ordnung

empfing der Fremdenprocess durch das Imperium des rö-

mischen Beamten, dem völkerrechtlich gewiss keine engen

Schranken gesetzt waren. Auch die Formeln beruhten

ursprünglich durchaus auf dem Amtsrecht; das Verfahren

war im Vergleich zum rein bürgerlichen beschleunigt 26
),

«*) Civilpr. § 8 S. 40, 41; vgl. Bethmann-Hollweg Civpr. Bd. II

S. 63, Lenel Edict 8. 21 N. 3, S. 361, Jörs R.R.W. I S. 164 N. 1.

2ß
) S. Gai. IV. 105: Imperio eontinentur (iudicia) . . . quae sub

uno iudiee aeeipiuntur interuenitnte peregrini persona . . . litigatoris;

dazu IV. 37: iudex etto.

*«) S. Bd. I S. 108 N. 11.
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ähnlich und anscheinend aus demselben Grund wie im

deutschen Gastgericht 27
). Ganz ungebunden muss das

Imperium im Streit zwischen Römern und Unterthanen

gewesen sein. Ob hier ein 28
) oder mehrere Richter gegeben

wurden, das hing vom Antrag der Parteien ab, zunächst

wohl des Klägers, und von der Entscheidung desPraetors.

Doch ist als Regel im Fremdenprocess tiberall die Judication

von Recuperatoren anzunehmen.

Ungefähr das umgekehrte Verhältniss hat sich im Lauf

der Zeit im Bürgerprocess festgestellt. Für die alte

Legisactio ist nur der Geschworne in der Einzahl bezeugt.

In welchen Fällen dann zuerst Recuperatoren unter Bür-

gern zum Spruch berufen wurden, das unterliegt kaum

einem Zweifel. Mit den Honorarformeln, die aus der Tafel

des Peregrinenpraetors in das Album des Stadtpraetors

übergingen, dürften auch die Recuperatoren übernommen

und demnächst noch für andere 29
) Sachen amtsrechtlicher

Herkunft zugelassen sein. Sehr wahrscheinlich hat es einige

Fälle gegeben, wo das kleine Collegialgericht sogar in

erster Linie angeboten war, sicher aber keinen einzigen,

wo der Magistrat die Ernennung eines Judex für aus-

geschlossen erklärte. War doch die Absicht, welche der

Verheissung eines Judicium recuperatorium zu Grunde lag,

schwerlich eine andere als die, dem Actor eine Begünstigung

97
) Litteratur bei 8tobbe Deutsches Privatrecht Bd. I 8. 317 N.

33 (2. A.).

«) 8. oben 8. 309 N. 25.

29
) Die aestimatorische Injurienklage möchte man nach Labeo

bei Gell. XX. 1, 13 für eine Erfindung des Bürger praetor* halten.

Lenel Edict S. 321 N. 4 glaubt eine Anspielung auf ihre Formel

schon bei Plaut. Asin. II. 2 v. 104 zu erkennen. Dieselbe Ent-

stehungszeit nimmt Huschke Gaius. Beitr. 8. 128 an.
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1

zu gewähren, insbesondere eine rasche Durchsetzung des

Klaganspruchs zu ermöglichen. Verzichtete der Kläger auf

diesen Vorteil, so hatte der Praetor keinen Anlass, ihm das

strengere Ausnahmegericht aufzuzwingen, selbst nicht in

den Fällen, wo es sich um gefährliche Delicte handelte;

denn auch diese führen ja vor dem Stadtpraetor nur zum

Privatprocess. Andrerseits konnte der Kläger seit der

Ausdehnung des legitimen Verfahrens auf praetorische Sachen

füglich schwanken bei der Auswahl des Gerichtes. Erbat

er sich Recuperatoren, so durfte er die Urteilsfällung in

kurzer Frist erwarten; allein der Spruch war dann nicht

unumstößlich, er entbehrte der legitimen Geltung, die

nur der Sentenz des Judex zukam.

Gegen den Ausgang der Republik urteilen in Rom
kleine Richtercollegien nachweislich auch in Processen mit

Civil formein. So hielt bekanntlich Cicero seine Rede für

Caecina in einem durch Interdict eingeleiteten Sponsions-

verfahren vor Recuperatoren
;

dagegen die Rede für

Quinctius, wo die Actio auf einer Praejudicialsponsion ruhte,

vor Einern Geschwornen 80
). Sodann bezeugt Gai. IV. 141

allgemein den Gebrauch von recuperatorischen Formeln für

das Verfahren mit Interdict und Sponsion; Pomponius

(Dig. 42, 1, 36) und Andere 81
) für Freiheitsprocesse ; end-

lich für Civilklagen überhaupt Gai. IV. 109. Um
nämlich zu zeigen, dass Judicia mit legitimer Formel zu-

weilen zu den imperio continentia gehören, bemerkt der

Jurist Folgendes:

80
) Vgl« Cic. de off. III c. 19 § 77. Beispiele von Recuperatoren

in Sponsionssachen (zw. Bürgern) aus der sicilischen Praxis: Cic. in

Verr. III c. 58—60 § 135—140, V c. 54 § 141.

81
) S. die Belege bei Lenel Edict S. 20 N. 5 u. 4.
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... 5i tterbi graiia ex lege Aquilia uel . . . in

prouinciis agaiur, imperio continebitur iudicium; idemque

iuris est et si Bomae apud recuperatores agamus.

Die Erwähnung des Aquilischen Gesetzes darf nicht

irre machen. Weder dieses noch die meisten anderen mit

privatrechtlichem Inhalt haben die Frage des Gerichtes be-

sonders geregelt, und gewiss haben sie kein Judicium

recuperatorium angeordnet. Allein dem Praetor stand

es frei, statt des 6inen eine Mehrheit von Geschwornen zu

gewähren, und er war hiebei, wie die Gaiusstelle ergiebt,

nicht beschränkt auf das Gebiet der honorarischen Actionen.

Wie weit aber die praetorische Praxis thatsächlich in

dieser Richtung vorschritt, das ist nicht auszumachen 82
).

Halten wir uns an die Beispiele, welche die Überlieferung

bietet 83
), so fielen in Rom in den Kreis der gewöhnlich

peratorischen Sachen fast nur honorarische Actionen,

s2
) Wo die Formel das Gericht anwies, Manches uach freiem

Ermessen zu entscheiden, insbesondere Schätzungen vorzunehmen, da

möchte man wegen der Schwierigkeit, durch Abstimmung im Collegiuin

das Urteil zu gewinnen, die Judication Mehrerer am ehesten aus-

schliessen: so bei As. arbitrariae — was Gai. IV. 141: .. . cum ar-

biter petitur unterstützt — und bei As. bonae fidei. Allein zur Vor-

sicht mahnt doch sehr die Judication von Recuporatoren in Processen

mit praet. Formeln, die in bonum et aequutn concipirt waren; vgl.

wegen der A. iniuriarum Gell. XX. 1, 13, wegen der A. sep. uiolati

Ulp. D. 47, 12, 3, 8 (woraus wir zwar keine Ankündigung im Album,

wohl aber die thatsächliche Berufung von Kecuperatoren folgern müssen

;

insofern ist Leuel Edict S. 181 gegen Rudorft' Ed. § 92 im Unrecht).

Zudem werden bei der arbitrarischen A. metus causa neben dem Judex

(Ulp. Dig. 4, 2, 14 § 4, 5, 11) auch Recuperatoreu erwähnt (Cic. in

Verr. III c. 65 § 153 — für Sicilien).

88
) S. Cic. p. Tull., p. Caec, p. Flacco c. 4 § 11, Suet. Vesp.

c. 8, Gai. IV. 46, 141 , 185 u. die Anführungen in den vorstehenden

Noten 29—32. Zu Tac. Ann. I c. 74 u. Suet. VI c. 17 vgl. Mommsen
St.R. II 1 S. 122 N. 4. S. 462 N. 4.
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zu denen man in gewissem Sinn 84
) auch die durch prae-

torische Stipulation geschaffenen zählen mag. Demnach

bestand wohl ausser dem geschichtlichen noch ein anderer

Zusammenhang zwischen der Beschaffenheit der Formel —
ob civil- oder amtsrechtlich — und der Art des Gerichtes.

Worauf aber die dauernden Beziehungen der Richtercollegieu

zur A. praetoria beruhten, das ist unschwer zu erraten.

Unter den Judicia imperio continentia hatte das recupera-

torische deutlich das Gepräge eines summarischen Rechts-

ganges, und demgemäss war auch die Wirkung des Pro-

cesses nicht endgültig, weder die negative noch die

positive. Nun eignete sich begreiflich das minder gründ-

liche und deshalb raschere Verfahren am besten für Sachen

von geringerem Gewicht; und als solche erscheinen in der

That im Grossen und Ganzen die praetorischen gegenüber

den civilen. War doch der Gedanke, der die Rechtssatzung

der Praetoren beherrschte, wesentlich der, nur die Lücken
auszufüllen, die das Volksrecht aufwies. Es leuchtet ein,

wie daraus notwendig das eben bezeichnete Verhältniss

zwischen Jus civile und Jus honorarium hervorgehen

musste.

Mit diesen Andeutungen über Geschichte und Ge-

schäftskreis der einstigen Internationalrichter können wir

uns begnügen. Doch ist allerdings 6in Punkt noch genauer

zu begründen : die Concurrenz des unus iudex in denjenigen

Fällen, wo die Quellen Recuperatoren nennen. Vor Allem

soll erwogen werden, ob ein Einzelgeschworner zulässig

war, wo die Edicte ausdrücklich ein Judicium mit mehreren

Richtern verhiessen? Dass die Gerichtstafeln in Rom in

a4
) Vgl. aber Wlassak Krit, Studien S. 25.
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der That solche Clausein enthielten, dafür kann man Prob.

5 nr. 8 anrufen:

q. e. r. e. Lp. iudiäum recuperatorium dabo . . .

und Labeo bei Gell. XX. 1, 13:

. . . praetores . . . iniuriis aestwnandis recupera-

tores se daturos edixerunt.

Dies letztere Edict stammt vermutlich aus dem Album

des Stadtpraetors 86
); dagegen könnte Probus die mit-

geteilten Worte ebenso gut in Edicten des Fremdenpraetors

gefunden haben. Andere Nachrichten gleicher Art liegen

überhaupt nicht vor. Namentlich gestatten die Zeugnisse

über die von Recuperatoren in gewissen Sachen gefällten

Urteile durchaus keinen Schluss auf den Text der ent-

sprechenden Edicte 36
). Wenn in diesen das neutrale tu-

dictum dabo den Auslaut bildete, so war zwar in erster

Linie an den Einzelrichter gedacht, doch stand die Er-

nennung von Recuperatoren mit der so gefassten Ver-

heissung keineswegs im Widerspruch. Auch gab vielleicht

der Praetor hie und da seine Absicht betreffs der Richter

nur dadurch kund, dass er dem Formelschema die Worte

vorschrieb: recuperatores sunto* 1
). Ein Fall von solcher

Beschaffenheit ergiebt sich aus der Zusammenstellung des

Edictes bei Ulp. D. 2, 4, 4, 1 und der Formel bei Gai.

IV. 46; nur drückt freilich das erstere ein Verbot aus,

kein Versprechen eines Judiciums. Endlich wäre noch eine

«) S. oben S. 310 N. 29.

**) Dies beachtet Lenel Edict S. 20, 21 nicht. Neuerdings

schaltet er sogar in der Paling. 11 p. 764*, 765* (s. auch p. 7608,

7616) zweimal vor iudicium dabo das Wort recuperatorium ein (ohne

Fragezeichen!), obwohl sich die Quellen über das übliche Gericht gar
nicht äussern. Vgl. übrigens oben S. 227 N. 20.

87
) Prob. Eins. nr. 2.
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besondere Clausel im Album denkbar, die für mehrere

Actionen zusammen die Frage des Gerichtes geregelt hätte.

Ein Beispiel hiefür aus der Verrinischen Praxis ist weiter

unten (S. 321, 322) anzuführen.

Fragt man nach allem dem, ob auf der Tafel des

Bürgerpraetors recuperatorische Gerichte ausdrücklich

angekündigt waren und in welcher Weise, so ist eine zu-

verlässige Antwort gar nicht möglich. Am besten beglaubigt

erscheint durch Labeo ein Iniurienedict mit den Worten

recuperatores dabo oder iudicium recuperatorium dabo.

Allein mag die Clausel wirklich so gelautet haben, oder aber

iudicium recuperationem dabo, jedenfalls ist gerade

für die A. iniuriarum die Judication des Einzel richters

durch klare Quellenäusserungen (Bd. I S. 107 N. 10) ausser

Zweifel gesetzt, und zwar sowohl für das letzte Jahrhun-

dert der Republik 88
) wie für das zweite (Gai.) und dritte

(Ulp. 89
) der Kaiserherrschaft. Sollte also im Edict jede

Andeutung der Wahl zwischen den Richterarten gefehlt

haben, — was durchaus nicht feststeht — so muss es ein

selbstverständliches Recht der Parteien gewesen sein, überall

einen Judex zu erbitten. Durch das Versprechen des Prae-

tors war eben keine Bindung der Bürger beabsichtigt; ein

Kläger, der auf das raschere Verfahren verzichtete und das

88
) Durch A. ad Her. II c. 13 § 19 (um d. J. 672 geschrieben);

während Cic. (nicht viel später) de inuent. II c. 20 § 59, 60 vom re-

cuperatorium iudicium spricht.

") Im Regelbuch Coli. II. 2, 1 (m. E. ist das überlieferte non

vor riw unentbehrlich. Mommsen Collectio III p. 143 versetzt es vor

e*t\ vgl. aber die Ausgaben von Huschke und Krüger Collectio II

p. 38); dazu Paul. V. 4, 7. Aus den Zeugnissen für den iudex folgert

Huschke Gai. Beiträge S. 138, 139 unrichtig, dass die Recuperatoren

nur für ein Aestimationsvorverfahren gegeben wurden.
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legitime mit dem Einzelgeschwornen vorzog, verlangte Nichts,

was das Edict versagen wollte. Wenn aber die Quellen

in dem einzigen Fall, für den ein recuperatores dabo (ohne

voraufgehendes iudicium?) geradezu bezeugt ist, zur An-

nahme der Concurrenz des Einzelrichters nötigen, so darf

Dasselbe gewiss auch für die anderen Actionen behauptet

werden, die etwa in ähnlicher Weise vom Stadtpraetor an-

geboten waren. Wollte Jemand diese Verallgemeinerung

nicht gelten lassen, dann dürfte man fuglich begehren, dass

er zuvor die vorausgesetzten, b 1 o s recuperatorischen Edicte

im Bürgeralbum nachweise. Meines Wissens ist nur eme

Clausel 40
) zu nennen, die hergehört, mag auch ihr Text

völlig unsicher sein: die aus Gai. IV. 185 bekannte, in der

der Praetor quibusdam ex causis Vadimonien zuliess re-

cuperatoribus suppositis. Wenn hier des Einzelgeschwornen

nicht gedacht war, so erklärt sich Dies aus der Eigentüm-

lichkeit des in Rede stehenden Vadimoniums, welches eine

möglichst schleunige (protinus) Verurteilung sichern

sollte, und aus dem Rechte des Klägers, ein minder strenges

Vadimonium (ohne sofortige Processbegründung) zu

beantragen. Oder glaubt man im Ernst, der Magistrat

habe seine Mitwirkung verweigert, wenn die angreifende

Partei in den quibusdam causis ein milderes Verfahren

vorschlug 41
)? Selbst ein Gestellungsversprechen iudice

supposito dürfen wir nicht für ausgeschlossen erachten;

nur war es wohl unzweckmässig und daher kaum im

Gebrauch.

In zweiter Reihe sind die Nachrichten zu prüfen,

welche Recuperatoren betreffen, ohne dass ersichtlich wäre,

40
) Vgl. Lenel Edict S. 68, 69.

41
) Vgl. übrigens Ulp. Dig. 46, 5, 1, 10.
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ob ihre Spruchthätigkeit auf einer Edictalnorm beruhte.

Eine solche fehlt auch bei dem auf S. 314 erwähnten

Musterschema, dessen Text wir Gai. IV. 46 verdanken.

Das am Eingang stehende recuperatores sunto war sicher

eben so wenig unveränderbar wie andere Stücke der

Formel. Der Magistrat konnte es nach dem Antrag des

Klägers durch ein iudex esto ersetzen. Lediglich zu wiederholen

ist diese Bemerkung für die Actio vi hominibus armatis, wenn

das Formular wirklich mit Recuperatoren proponirt war,

was man vermuten, nicht behaupten darf. Übrigens hat

sich zufällig in Ciceros Rede pro Tullio, aus der das Judicium

recuperatorium hergeleitet wird, eine deutliche Hinweisung

auf die Statthaftigkeit des E i n z e 1 richters erhalten. Die

Stelle (c. 17 § 41) lautet:

Etenim, recuperatores, non damno commouentur ma-

gistratus, ut in haec uerba iudicium 42
) dent. Nam (st) id

esset, nec recuperatoresj)otittsdarentquamiudi-

cem, nec in uniuersam familiam sed in eum (qui)cum

nominatim ageretur, nec in quadruplum sed in duplwn, et

(ad) Damnum adderetur iniuma.

Viermal ist „das Strengere dem Milderen gegenüber-

gestellt" 43
), und der Redner verschmäht es nicht, den Gegen-

satz wiederholt mit denselben Worten: nec — sed

hervorzuheben. Nur das erste Mal ersetzt er das sed

durch potius, und dieses potius kehrt im Folgenden nicht

wieder. Offenbar dient der nur einmal gebrauchte Aus-

druck dazu, den zuerst genannten Gegensatz abzuschwächen.

Cicero durfte nicht sagen: „Die Magistrate würden nicht

Ree, s o n d e r n (s e d) einen Judex geben" , weil den Beamten

* 2
) s. Bd. i s. 79 N. 5".

*») So Dcgenkolb Lex Hieronica S. 8 N. 1.
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der Gedanke fern lag, durch das Anbot des einen Gerichts

die Gewährung des anderen schlechthin abzulehnen. Richtig

konnte er nur sagen: „Die Magistrate würden nicht

lieber (potius) Ree. als einen Judex geben"; denn bei

der A. vi hom. arm. war die Ernennung eines Judex

keineswegs ausgeschlossen.

Wie es mit den Geschwornen im Interdictenverfahren

stand, das kann der unbefangene Leser leicht aus Gai.

IV. 141 ersehen. Durch den Ausspruch des befehlenden

oder verbietenden Interdicts ist das Verfahren nicht ab-

geschlossen, sed ad iudicem recuper atoresue itur...

Bald wird cum poena, bald sine poena agirt; sine poena,

ueluti cum ar biter petitur. Demnach war es üblich, über

arbitrarische Formeln nur einen **) Geschwornen entscheiden

zu lassen, während die Parteien im Process cum poena

zwischen Recuperatoren und Einzelrichter zu wählen hatten.

Letzteres: den iudex im Sponsionenverfahren bezeugt Gaius

nochmals ausdrücklich in IV. 166*.

Von den übrigen Rechtshändeln, in denen Recupera-

toren überliefert sind (S. 312 N. 33), wären hier noch die

Freiheitsprocesse 46
) zu besprechen. Indess ist schon im

I. Bd. S. 179 N. 12 gezeigt, dass bei der Petitio in liber-

tatem und in seruitutem genau dieselbe Concurrenz der

Richterarten stattfand wie bei der praetorischen A. iniuriarum.

Nun liegen aber noch andere Zeugnisse vor, die unzwei-

deutig das behauptete Wahlprincip bestätigen; das älteste

in dem Ackergesetz von 643. Daselbst ist wiederholt die

") Vgl. aber oben 8. 312 N. 32 a. E.
4R

) Eine Mehrzahl von Richtern setzt die L. Junia Petronia

(Hermog. D. 40, 1, 24 pr.) aus dem Jahre 19 p. Chr. voraus; 8.

Mommsen St.R. m 1 S. 346 N. 1, Kariowa R.R.G. Bd. I S. 624.
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Rede vom iudicium iudicem recuperatores(ue) 46
)

dare Seitens der Magistrate und Promagistrate (Z. 30),

des Consuls und Praetors (Z. 33-35), endlich (Z. 35, 36)

Seitens dieser Beamten und des Censors 47
). Wie ein

Blick auf den Legaltext lehrt, spricht das Gesetz nicht von

einer Mehrzahl ungleicher Sachen, so dass ein Judex die

einen, und ein Colleg von Recuperatoren die anderen zu

entscheiden hätte ; vielmehr ist es den Magistraten anheim-

gegeben, Streitigkeiten derselben Art bald 6inem bald

mehreren Richtern zur Beurteilung zuzuweisen 48
). Hiebei

waren ohne Zweifel die Anträge der Parteien zu berück-

sichtigen.

Einen Beleg für das Vorkommen beider Richter-

gattungen in derselben 49
) Sache liefert auch das 5.

(55.) Cap. der sog. Lex Mamilia (Julia agr. — 695), welches

zuerst das Delict der Grenzverrückung mit einer festen

Mult bedroht und weiter verordnet:

deque ea re curatoris, gut hac lege erit, iuris

dictio reciperatorumque datio addiciio esto. Cum

curator hac lege non erit, tum quicumque magistratus in

ea colonia . . . iure dicundo praeerit, eius magistratus de

ea re iuris dictio iudicisque datio addiciio esto.

Nach meinem Ermessen ist übrigens dieser Text, den

die Feldmessersammlung bietet (Lachm. p. 265), moderni-

46
) Dagegen ist ein Recuperatorengericht ohne Concurrenz des

Judex angeordnet in Z. 36—39 (zwischen Publicanen u. Zinspflichtigen);

vgl. auch Lex lat. Bant. Z. 9, 10, L. Urson. (oben S. 82 N. 23X Ed.

Venafr. Z. 65-69.
*7

) Vgl. Mommsen St.R. II1 8. 462, 465, 467 N. 1.

*8
) 8. auch Zimmern Civpr. S. 101, Huschke in Richters Jahrb.

Jahrg. I 8. 907.

*9
) Wegen der A. metus causa vgl. oben 8. 312 N. 32 a. E.
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sirt und ohne Verständniss gekürzt. In der Lex selbst

war wohl dem römischen Commissar und dem land-

städtischen Beamten gleichmässig 60
) iurisdidio (iudict) iu-

dicis reciperatorum(ue) datio addictio zugesprochen. Na-

türlich will das nur eine Vermutung sein; allein so Viel

lässt sich aus beiden Ackergesetzen zuverlässig erschliessen,

dass die Beschaffenheit der Rechtssache keineswegs

ausschlaggebend war für die Bestimmung der Zuständigkeit

des Recuperatorengerichtes. Wenn daher Z. 15 des Atestiner

Fragments die iurisdidio hidicis arbitri recuperatorum datio

addictioue in den von römischen Ordnungen beherrschten

Latinergemeinden des cisalpinischen Gebietes erwähnt, so

hat keine andere Auslegung grössere Wahrscheinlichkeit

als die Annahme eines electiven Verhältnisses zwischen

den Geschworenen dieser und jener Art. Im selben Sinn

ist eine Vorschrift der L. Antonia für Termessos (683) II

Z. 1—5 und, wenn Mommsens 51
) Auflösung zutrifft, auch

der vielerörterte 52
) Schlusssatz des c. 21 der L. Rubria

zu verstehen. Dort werden die Magistrate und Pro-

50
) Mommsens Ansicht Ephem. ep. II p. 141, dass die Worte

iudieit datio die Gewährung von Kecuperatoren einsehliessen, scheint

nur unannehmbar. Doch ist allerdings die Lohre der Neueren höchst

seltsam, derzufolge röm. Gesetze den Munieipalbeamten, die „mir

iurisdidio nicht imperium hatten", die recup. datio verweigern mussten.

Als ob Schulbegriffe (um von der Frage ihres Daseins im J. 695 ab-

zusehen) eine Fessel für den souveränen Gesetzgeber gewesen wären!

Und weshalb soll denn das dare recuperatoree seiner Natur nach eine

grössere Machtvollkommenheit voraussetzen als das dare iudieem? Vgl.

übrigens L. Urson. c. 95, L. Kühr. c. 21 in f., auch Fr. Atest. Z. 15.

M
) Im CLL. I p. 117 (ed. I) unter Verweisung auf L. Ant. de

Term. II Z. 4. Ebenso Bruns Font. p. 98, Girard Textes p. 67.

Dirksen u. A. haben: iud. reeuperatorium.
R2

) Am eingehendsten von Schrutka in d. Wiener Sitzungsb. Jg.

1884 S. 463—476. der auch iud. recuperatorium liest.
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Magistrate angewiesen, den Tennessern, die wegen der

leib er i serui, quos hello Mitridatis ameiserunt, Rechts-

hülfe begehren sollten: ita de ea re ious deicunto

iudicia recup er ationes danio
y

ttiei ie[i] eos recupe-

rare pozsint; hier die landstädtischen Beamten in Gallien

ermächtigt, gegen Denjenigen, der es unterliess, uadtmonium

Romam ex decreto promütere aut uindicem locupletem dare

„ob e(am) r(em) iudicium recup(erationem)
u

zu bewilligen.

Wäre iudicium nur auf den zweiten, der Richterernennung

nachfolgenden Teil der Formel zu beziehen, so würde man

eher recuperaiores erwarten. Auch Das ist schwerlich

richtig, in der reeiperatio lediglich eine genauere Be-

stimmung des voraufgehenden iudicium zu erkennen; viel-

mehr muss wohl übersetzt werden: „eine Judexformel

oder eine Recuperatorenformer.

Am deutlichsten bezeugt ist die Wahlbefugniss, die den

Parteien hinsichtlich des Schwurgerichts zusteht, durch ein

Verrinisches Edict für Sicilien und durch zwei Fälle, die

Cicero aus der Praxis des Verres 58
) mitteilt. Das erstere

(in Verr. III c. 14 § 35), welches für alle controuersiae

inier aratorem et decumanum gelten sollte, lautet so:

Si uter uolet, recuperaiores dabo.

Begreiflich darf man in den höhnenden Bemerkungen,

die aus dem Munde des Anklägers kommen, keine Er-

läuterung dieser Worte suchen. Indess ist ihr Sinn ohne

Weiteres klar. Beiden Parteien wird das Recht eingeräumt,

M
) 8. auch Degcnkolb L. Hieronica S. 29—31; entschiedener

Rudorff R.R.G. Bd. II S. 36: „die austrägale und internationale Com-

petenz (der Ree.) kann aber durch Privatwillen ausgeschlossen werden:

die Parteien können statt der Ree. um einen Judex bitten und um-

gekehrt," . . .

Wlassak, Röm. Processgesetxo II. 21
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statt des Einzelrichters Recuperatoren zu erbitten, und

wenn nur eine von dieser Befugniss Gebrauch macht, ver-

spricht der Praetor dem Antrag Folge zu geben. Woher

Verres die Clausel nahm, ob sie auch dem stadtrömischen

Bürgeralbum angehörte und hier etwa Bezug hatte auf eine

ganze Reihe von Edicten, das wissen wir nicht. Allein als

Erfinder dürfen wir den habgierigen Statthalter von Sicilien

doch nicht betrachten; denn Cicero schickt dem Citat

folgenden Satz voraus: Deinde in hoc homo luteus etiam

callidus ac ueterator esse uult, quod ita scribit: Si . . .

Sonach war, wie es scheint, die im Verrinischen Album

enthaltene Clausel für die Römer, an die sich der Redner

wendet, nichts Neues.

Aus der Frumentaria ist noch anzuführen: c. 11 § 28,

wo das Edict de iudicio in octuplum erörtert und der Vor-

wurf erhoben ist, dass Verres in dieser Sache 54
) de

conucntu nulluni unquam iudicem 56
) nec r ecuper ato-

rem dedit be
),

und c. 58 § 135 (s. c. 60 § 137):

Cum eodem Äpronio postea P. Scandilius, egues

Romanus, . . . eandem sponsionem de societate fecit,

quam Rubrius facere uoluerat. Institit
y
oppressü, non re-

misit; facta est sponsio HS f; coepit Scandilius re-

cuperatores aut iudicem postulare.

Das Judicium in octuplum, welches wohl mit Re-

cuperatoren proponirt war (in Verr. III c. 13 § 32),

hätte hauptsächlich zwischen Römern und sicilischen Bauern

ni
) So auch Degenkolb L. Hieronica S. 30, der aber diese Aus-

legung nicht „für unumstösslich" hält.

85
) Wegen des Einzelrichters in Sicilien vgl. Cic. in Verr. II

c. 13 § 32—134.
r
>«) Vgl. Cic. pro Caec c. 21 § 61.
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stattfinden müssen; dagegen wurde die Sponsion (c. 58)

zwischen zwei Römern contrahirt. Für beide Fälle bezeugt

Cicero ausdrücklich die Concurrenz des Judex und der

Recuperatoren; aus dem letzteren ersehen wir überdies,

dass zuweilen auch der Parteienantrag alternativ gefasst war.

Die hier und weiter oben benutzten Stellen aus Ge-

setzinschriften und aus dem 3. Buch der Verrinen handeln

nicht vom stadtrömischen Verfahren oder doch nicht vom

gemeinen Privatprocess in Rom; zum Teil beziehen sie

sich auf den Rechtsgang in Sicilien und wieder nicht blos

auf den Bürgerstreit in der Provinz. Alle aber führen

uns römische Ordnungen vor, teils legale teils obrig-

keitliche, die ohne Zweifel ihr Vorbild im gemeinen Bürger-

und Fremdenprocess der Hauptstadt hatten. In der That

wäre es fruchtlose Mühe, den Gründen nachzuforschen, aus

denen gerade in den Provinzen das elective Verhältniss

zwischen den beiden Geschwornenarten hervorging, und

ebenso fruchtlos wäre es, die Besonderheiten jener Rechts-

händel aufzusuchen, wie der Injurien- und der Erpressungs-

klage, der Klage wegen Grenzverrückung, der Petitio in

libertatem und in sertiitutem, bei denen zufallig der Stand

der Uberlieferung den Nachweis der Richterconcurrenz ge-

stattet. Vielmehr sind wir vollauf befugt, alle hier an-

gereihten Nachrichten zusammenzufassen: aus den zuerst

(S. 314—319) besprochenen, die den Btirgerprocess in Rom

betreffen, dürfen unmittelbar, aus den weiterhin (S. 319—323)

genannten mittelbar Beweisgründe für unsere These ent-

nommen werden, derzufolge der Judex unus in Rom
ganz regelmässig neben den Recuperatoren vor-

kam, wo immer diese letzteren vom Stadtpraetor aus eigener

Macht angeboten waren. Wenn die Parteien in der Provinz
21*
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und im Fremdenprocess ein beschränktes Wahlrecht hatten,

so konnte der Burgerpraetor zu Rom am allerwenigsten

das nationale, von der Urzeit her übliche und legitime

Gericht verweigern, wo es von streitenden Römern ein-

hellig begehrt wurde. Nur ein anderer Ausdruck für diesen

Gedanken ist es, wenn wir sagen: die recuperatorischen

Formeln des stadtrömischen Albums, deren Gebrauch das

Verfahren dem Amtsrecht unterwarf, waren nicht zur

„Correctur" sondern blos adiuuandi uel supplendi iuris

ciuilis gratia proponirf, die Praetoren hatten nirgends die

Absicht, den Weg zum Judicium legitimum schlechthin ab-

zuschneiden.

Zum Schluss ist noch auf Folgendes aufmerksam zu

machen. Die römischen Volksgesetze konnten für Sachen,

die sie besonders regelten, auch das Gericht bestimmen 57
),

und sie konnten zum Spruch natürlich auch „Recuperatoren"

berufen, ohne eine Abweichung von dieser Norm zu ge-

statten. Beispiele bietet uns das lateinische Gesetz der

Bantimschen Tafel Z. 9, 10 ö8
) und die Lex agraria von (543

Z. 36—39. Im letzten Jahrhundert der Republik 59
) mag

noch manches andere Gesetz mit ähnlichem Inhalt ergangen

sein, von dem wir heute keine Kunde haben. Wie viele

von diesen Leges zur Zeit der Augusteischen Processreform

noch in lebendiger Geltung standen, darüber sind kaum

Vermutungen erlaubt. Wenn Gai. IV. 103—109 von den

gesetzlichen Recuperatoren Nichts zu berichten weiss, so

57
) Vgl. oben S. 2 X. 3.

Bfl
) Vgl. Bruns Ztscbr. f. R.G. Bd. UI S. 356, 364—366, 369.

B0
) Die Nachjulische Zeit bleibt ausser Betracht. Auch das

Venafr. Edict ist jünger als die L. Julia von 737; 8. Bd. I S. 185

N. 23, dazu Girard Textes p. 146.
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ist damit die Frage ihres Daseins keineswegs schon ent-

schieden. Garns hatte eben nur die Julische Gerichts-

ordnung zu berücksichtigen, deren wichtigstes Capitel nach

dem Vorbild der Aebutia keine andere Streitbefestigung

legalisirte als die mit Judexformeln. Forscht man aber

weiter, weshalb das Gesetz an dieser Schranke festhielt,

so muss zwischen den honorarischen und den daneben

etwa vorkommenden legitimen Recuperatoren unterschieden

werden. Die letzteren dürfen wir auf Grund der Banti-

nischen und der Tafeln von Urso hauptsächlich als Richter

in Multsachen 60
) ansehen, mithin als Richter in einem

hybriden Verfahren, welches mit den Formen des Privat-

processes gewisse Elemente des Strafprocesses verband.

Dass Augustus die so beschaffenen Rechtshändel den Sonder-

gesetzen überliess und seine Gerichtsordnung auf iüdicia

pt tu ata &1
) im strengen Sinn des Wortes beschränkte,

wird man wohl begreiflich finden. Sehr irrig aber wäre

es, um deswillen das Multverfahren mit Recuperatoren zu

den Judicia imperio continentia zu zählen. Allerdings sind

die in kleineren Collegien und in summarischer Weise 62
)

urteilenden Geschwornen eine ursprünglich honorarische

Einrichtung. Allein zwischen dieser und ihrer Quelle war

natürlich kein notwendiger Zusammenhang. Das Litigiren

60
) S. auch Mommsen St.R. I S. 182 zur N. 1. Über dictirte

und feste MuH vgl. P.G. Bd. I 8. 106, 107.

61
) Quod priuatim ambig etur sagt das Atestiner Gesetzfrag-

ment Z. 14.

M
) Diese zwei Punkte dürften die wesentlichen Merkmale des Re-

cuperatorengerichtes sein. Selbstverständlich konnten die Leges das

zum Vorbild dienende Honorarrecht beliebig abändern. Wenn sie

aber ihre Richter als „recuperatores" bezeichneten, dann mussten diese

doch einige Ähnlichkeit haben mit den so benannten amtsrechtlichen

Geschworenen.
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mit recuperatorischen Formeln konnte ebenso gut legalisirt

werden wie die Streitbefestigung sub uno iudice. Wenn

sich also die erwähnten Sondergesetze nicht etwa damit

begnügten 68
), die Auswahl der Geschwornen, ihre Zahl,

die Abstimmung und Ähnliches zu regeln, wenn sie An-

ordnungen auch Über Processbegründung und Urteil trafen,

dann war Judicium wie Judicat ohne Zweifel volksrechtlich

gültig, beide waren ex lege oder legitim.

Anders müssen wir die zweite Frage beantworten,

warum der Urheber der Julia das Verfahren inier ciues

mit recuperatorischen Formeln auch in reinenPrivat-

sachen von der Legalisirung ausschloss und als Judicium

imperio continens fortbestehen Hess? Zunächst möchte man

auf die dualistische Gestaltung des bürgerlichen Privat-

rechts hinweisen, an der weder Augustus gerüttelt hat noch

irgend ein Nachfolger in den nächsten fünf Jahrhunderten.

Was sich im Gebiet des materiellen Rechtes so lang zu

behaupten vermochte, hat schwerlich ein Römer im Ge-

richtsverfahren je für unnatürlich oder gar für schädlich

erachtet. Allein so richtig diese Bemerkung ist, so be-

friedigt sie doch nicht völlig, weil die Kaiser vor Justinian

eine Revision des gesammten Privatrechts kaum ernstlich

versucht haben, während dem Processrecht schon unter

Augustus eine umfassende Neuordnung zuteil ward. So hat

vielleicht die Scheu vor der Beeinträchtigung des Jus hono-

rarium den „Wiederhersteller der Republik" veranlasst, das

Julische Judicium legitimum genau nach dem Muster der

Aebutia und der älteren Gerichtsordnungen zu begrenzen.

Doch kann auch diese Antwort gewiss nicht genügen. Viel-

tf3
) Wie die stadtrömische Lex Julia; s. oben S. 198, 199.
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mehr waren es wohl überwiegend Zweckmässigkeitsgründe,

denen der amtsrechtliche Bürgerprocess seinen Fortbestand

in der Kaiserzeit verdankte. Neben dem Verfahren, das

durch Volksgesetz eingehend geregelt war, wollte man

ein anderes haben, welches dem Ermessen des leitenden

Beamten grösseren Spielraum gewährte und insbesondere

rascher zum Ziel führte als jenes. Dass der Imperiums-

process trotz der Vorteile, die er bot, den legitimen nicht

ganz verdränge, dafür war hinreichend gesorgt ; nicht etwa

durch Missgriffe der das Amtsrecht gestaltenden Praetoren,

sondern durch die Schranken ihrer Verordnungsgewalt, durch

die Unfähigkeit, echtes ius 64
) zu schaffen. Wie Gai. in.

180, 181, IV. 106 lehrt, konnte die honorarische Streit-

befestigung eine civile Actio weder consumiren noch ein

vollgültiges Processverhältniss erzeugen, und demgemäss

konnte auch das Urteil des praetorischen Gerichtes nicht

die Kraft des volksrechtlichen Judicats haben. Mithin ent-

sprachen die Wirkungen durchaus dem Thatbestand, aus

dem sie hervorgingen. War das Verfahren im Vergleich

zum legitimen gegen die Willkür der Gerichtsmagistrate

weniger geschützt und im Allgemeinen summarischer, so

waren auch Judicium und Judicat mehr oder minder pro-

visorisch. Mit Fug kann man sagen: der amtsrechtliche

Process hatte die Fehler seiner Tugenden.

Dies Alles aber ist schwerlich auf einen wohlüber-

legten Plan der für die Rechtsbildung massgebenden Per-

sonen zurückzuführen. Was Augustus vorfand, das hatte

sich aus gegebenen Voraussetzungen mit einer gewissen

Notwendigkeit entwickelt, und es war im Wesentlichen so

) Vgl. oben S. 125 zur N. 16 u. S. 126.
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gut geraten, dass selbst ein erleuchteter Staatsmann kaum

etwas Besseres schaffen konnte. Offenbar befriedigte der

vom praetorischen Recht gebotene Summarprocess ein sehr

fühlbares Bedürfniss, dem sonst vielleicht die V o 1 k s gesetz-

gebung hätte abhelfen müssen durch Regelung eines zweiten

Verfahrens neben dem ordentlichen Rechtsgang. Kein Wun-

der also, dass die Julische Gerichtsordnung das Judicium

legitimum in dieselben Grenzen bannte, die es nach der

Aebutia hatte, und dass sie insbesondere das Erforderniss

er Judexformel beibehielt. Dadurch aber war dem re-

cuperatorischen Privatprocess. das amtsrechtliche Gepräge

gewahrt, seine Fortdauer als Judicium imperio continens

gesichert.

§ 38. Das gebotene Spruchgericht im stadtrömischen

Bürgerprocess.

Hat die vorstehende Ausführung ihr Ziel nicht verfehlt,

so wäre nunmehr der Einzeigeschworne im Judicium legiti-

mum genügend erklärt, und zugleich die Auffassung des

gesetzlichen Formelprocesses als eines Verfahrens für Privat-

sachen jeglicher Art gegen Anfechtungen geschützt, die

man allenfalls aus Gaius' Worten : sub uno iudice herleiten

möchte. Weder die Zehn- und die Hundertmänner, noch

die altcivilen Arbitri, noch die praetorischen Recuperatoren

waren berufen, den Einzelrichter irgendwo auszuschliessen.

Sehen wir von den Arbitri ab, so kannte das Volks -

recht anfänglich überhaupt nur das Judexgericht, und auch

später war nur dieses allgemein anwendbar; bei den Vin-

dicationen concurrirten in neuerer Zeit die Collegien.

Das honorarische Recht bevorzugte zwar dem Anschein
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nach in manchen Füllen die Recuperatoren, indess nicht so,

dass escorrigirend dem Jus civile gegenübertrat Sollte

aber diese Regel doch nicht schlechthin beobachtet sein, so

sind die (bei p raetori sehen Actionen) etwa vorkommen-

den Ausnahmen gewiss niemals von grösserem Belang ge-

wesen. Hiernach konnte die Aebutia wie die Julia das

neue Verfahren als actio generalis an die Voraussetzung

des Gebrauchs von Judexformeln binden, ohne vorher

die bisherige Ordnung betreffs der Spruchgerichte abzu-

ändern, und selbst ohne den Praetor besonders zu er-

mächtigen oder zu verpflichten, einen Judex in allen

Privatsachen zuzulassen. Trotzdem bleibt eine Bestimmung,

wie sie eben angedeutet wurde, im Text beider Leges sehr

wohl denkbar. Einer Wiederholung Dessen, was schon

früher Rechtens war, stand ja natürlich Nichts im Weg.

Es ist sogar wenig wahrscheinlich, dass dem Capitel,

welches die Streitbefestigung sub uno iudice legalisirte,

kein anderes voraufging, welches vom dare iudicem han-

delte 1
). Eine zuverlässige Behauptung lässt sich freilich,

zumal für das ältere Gesetz, kaum aufstellen. Übrigens

ist dieser Punkt auch von geringerer Bedeutung; weit

wichtiger die Frage, wie beschaffen der Rechtssatz war,

der die iudicis datio im bürgerlichen Formularverfahren be-

herrschte, mochte er nun in der Aebutia und Julia wieder-

holt sein, oder, auf älteren Ordnungen beruhend, seine

Geltung ohne besondere Bestätigung auch im neueren

Process bewahrt haben. B'lüchtig berührt ist unser Problem

schon oben im § 22 und 32. An dieser Stelle soll nun

entschieden werden, was dort in Schwebe blieb: ob eine

») Vgl. hierüber oben S. 213, 214.
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Ermächtigung oder eine gesetzliche Verpflich-

tung der Praetoren anzunehmen sei, streitenden Römern

ein Schwurgericht zu gewähren?

In der deutschen Litteratur tritt in neuester Zeit mehr

und mehr die Neigung hervor, die freie Wahl des Beamten

zwischen eigener Cognition und Ernennung eines Spruch-

gerichts mit Bestimmtheit zu verneinen. Die älteren Ge-

lehrten 2
) suchen, wenn ich recht vermute, einen klaren

Ausspruch thunlichst zu vermeiden. Anders schon Beth-

mann-Hollweg 8
), der in den meisten Streitsachen

die Judication des Magistrats teils durch „Edict" teils

durch „Gesetze" für ausgeschlossen erklärt. Noch weiter

in der Annahme einer L e g a 1 Verpflichtung scheint die

heute vorwiegende Lehre 4
) zu gehen, welche u. A. von

Mommsen, 0. Bülow, Kariowa („nach republicanischein

Staatsrecht"), R. Sohm, und neuerdings (seit 1884) auch

von Pernice vertreten wird, der in einer früheren Schrift 5
)

(1864) das Gegenteil verteidigt hatte. Geleugnet ist die

Gebundenheit des Praetors besonders von Savigny 6
) und

mit einigen Vorbehalten auch von Rudorff 7
).

2
) Vgl. Zimmern Civpr. § 88, Puchta Instit. Bd. I § 150 u. 176,

Keller Civpr. § 1 u. 81 z. N. 981.

8
)
Civpr. Bd. I. S. 54—56 , 62 , 65 , 66 (dazu Demelius Krit

Vtljschr. Bd. VIII S. 494-497), S. 202-204, Bd. II S. 93, 722, 767,

782, Bd. in S. 116 (dazu Pernice Ztschr. f. R.G.R.A. Bd. XX* S.

105: „herrschende Meinung").

*) S. Mommsen St.R. I S. 172, 177, 228, 234, O. Bülow Ende

des Actenversendungsrechts S. 34, 36 N. 26, Pernice Ztschr. f. R.G.

R.A. Bd. XVIII S. 38, 122 u. Festg. f. Beseler S. 56, 72, Kariowa

R.R.G. Bd. I S. 193, Sohm Inst. S. 145 (4. A.), auch Wieding Libell-

process S. 116, Hartmann-Ubbelohde Ordo I S. 424, 521, Ubbelohde

bei Gluck 8er. d. B. 43, 44 II 8. 552.

5
) Obseruatiunculae p. 5, 6, 9, 15.

«) System Bd. VI 8. 286, 287.

7
) R. Rechtsgesch. Bd. II S. 3, 4.
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Sowohl die Schriftsteller dieser wie jener Gruppe ver-

säumen es, die bürgerliche und internationale, die städtische

und ausserstädtische Rechtspflege, und überdies die beiden

Richterarten auseinander zu halten. Doch darf man bei

Mommsen 8
) und Kariowa 9

) vielleicht blos an Bürgerprocesse

denken. Ausdrücklich hat m. W. nur Pernice die in

Rede stehende Verpflichtung der Praetoren auf das Gaia-

nische Judicium legitimum bezogen und wohl auch be-

schränkt Die Unterscheidung zwischen Judex und Re-

cuperatoren lehnt er freilich ab: denn „der Absicht des

Gesetzes" sei auch durch Richter der letzteren Art „ge-

nügt". Ähnlich stellt Mommsen regelmässig „den und

die Geschwornen" neben einander. Uber die Jurisdiction

militiae bemerkt er im St. R. I S. 234 Folgendes: „Der

formale Ausschluss der mit der des Mandatars concurriren-

den Thätigkeit des Mandanten beherrscht den gesammten
Bereich der streitigen Gerichtsbarkeit, und ist also auch

für das auswärtige Herrschaftsgebiet insoweit mass-

gebend, als hier Geschwornengerichte niederzusetzen sind."

Mommsen sieht also das Schwurgericht grundsätzlich auch

im Kriegsgebiet für obligat an, vielleicht aber („inso-

weit") militiae für einen kleineren Kreis von Sachen als

in Rom.

Die Quellengrundlage der hier vorgeführten Ansichten

ist nicht leicht festzustellen. Man scheint das Bewusstsein

zu haben, dass aus den Äusserungen der Alten ein reines Er-

gebniss unmittelbar nicht zu gewinnen sei. So verschmäht

zwar Mommsen (St. R. I S. 228) nicht jedes Citat, doch

8
) Vgl. P.G. Bd. I. S. 22—24.

9
) Vgl. K. Legisactionen S. 345 N. 1.
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nennt er blos Cic. de re p. V c. 2 § 3 und Dionys IV

c. 25, 36, X c. 1, die gewiss an und für sich wenig be-

weisen. Wenn die Justinianische Compilation unberück-

sichtigt bleibt, so hat das freilich seinen guten Grund.

Wäre sie überhaupt massgebend, so könnte aus ihr weit

eher auf das facultative, als auf das obligate Schwurgericht

geschlossen werden. Hebt doch Ulpian (D. 2, 1,3) in

der iurisdidio die iudicis danäi licentia und das dare

posse (D. 2, 1, 1) hervor, und ebenso Paulus (D. 5j 1, 12

§ 1, 2) die Erlaubniss (concessum est) und das iüdicis

dandi ius. Allein der Verpflichtung entsprach ja offenbar

ein Recht, und die Compilatoren durften nur Äusserungen

aufnehmen, die das letztere betonten, weil für die Justi-

nianischen Beamten in keinem Fall ein Zwang bestehen

sollte, „Unterrichter" zu geben 10
). In der That ist kaum

eine Stelle der Pandekten und des Codex geeignet, als

sicherer Beleg für das Gebenmüssen zu dienen, weder

Ulp. 11
) D. 1, 14, 4 — 1, 18, 5 — 26, 5, 4, noch Jul.-

Callistr. 12
) D. 1, 18, 8 u. 9, noch Diocl. 18

) C. 3, 3, 2, pr.

Auch die Constitution von Alexander im C. 7, 45, 4

10
) Vgl. Bethmann-Hollweg Civilpr. Bd. in § 140.

") Das Richtige hat Rudorff R.R.G. Bd. II § 1 N. 5 a. E.; vgl.

im Übrigen Pernice Ztschr. f. R.G.R.A. Bd. XX1 S. 108, 109, und

dagegen Ubbelohde bei Glück Ser. d. B. 43, 44 II S. 545- 554.
,2

) Genau entgegengesetzt werden diese Fr. von Pernice Obseruat.

p. 6 und Wieding a. a. O. S. 116 aulgefasst. Gegen die neuere Aus-

legung von Pernice in d. Festg. f. Beseler S. 72 hat sich Ubbelohde

bei Hartmann Ordo I S. 521 N. 7, S. 524 N. 19 erklärt: Mit dem
Dnsein eines Kaiserrescripts , das bald diesen bald jenen Inhalt

haben konnte, sei der gewöhnliche Formelprocess wohl vertraglich.

Diese Bemerkung scheint mir zutreffend. Doch haben wir freilich

noch sehr ungenügende Kenntniss vom sog. Rescriptsprocess.
13

J 8. Pernice Ztschr. f. R.G.R.A. Bd. XX1 8. 105.
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braucht nicht notwendig in diesem u) Sinn verstanden

zu werden.

Aus Cicero s Werken benutzt Bethmann - Hollweg

einen Brief ad Quint, fr. (I ep. 2 c 3 § 10), der blos

darthut, wie ungewöhnlich die Urteilsfällung der Prae-

toren war. Gar keine Aufklärung bringt der Satz über

den iuris disceptator in Ciceros Verfassung (de leg. III

c. 3 § 8); zum Mindesten ist er zweideutig. Dagegen hat

die oben erwähnte Stelle aus der „Republik" allerdings

einigen Wert. Sie spricht der Epoche der Könige den

Privatrichter ab, augenscheinlich im Gegensatz zur späteren

Zeit:

Nec uero quisquam priuatus erat disceptator aut

arbiter litis, sed omnia conficiebanttir iudiciis regiis 15
).

Hält man diese Worte zusammen mit der Erzählung

bei Dionys, wo die Einführung der Geschworenen (durch

Servius) als Minderung der Königsgewalt erscheint, und

mit den Nachrichten über die Provocationsgesetze nach dem

Sturz der Monarchie 16
), so ist der Boden gefunden für die

Aufstellungen von Mommsen. Dieser 17
) betrachtet die Ge-

schwornen als notwendige Gehülfen der Consuln, un-

gefähr wie die Quaestoren. Die Oberbeamten, später also

die Praetoren, werden durch die Privatrichter nicht blos unter-

u
) Vgl. Dernburg Emtio bonorum S. 159 N. 2, Bethmann-Holl-

weg Civpr. Bd. II S. 722. Sind diese Schriftsteller im Kocht, dann

sollte c. 4 nicht im Just. C. stehen. Indess kann wohl schon Alex,

an einen Verstoss gegen den solitu* ordo der rein magistratisehen Cog-

nition (iudiciorum, s. oben § 21) gedacht haben.
,ft

) Vgl. auch Pompon. Dig. 1, 2, 2, 1.

,Ä
) S. oben S. 149, 150 N. 21—23, dazu S. 120, 122.

n
) Ähnlich schon vor Mommsen Rubino Untersuchungen I

S. 122 N. 1, Dernburg Heid. krit. Ztschr. Bd. I S. 459 u. A. bei

Hartmaun Ordo I S. 208, 209 in d. Noten, dessen Gegcnausführuug

(S. 203 -222) nicht überzeugend ist.
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stützt, sondern auch beschränkt, da die Entscheidung der

Processe den letzteren mit Ausschluss ihrer Auftraggeber

zukommt.

Auf Gaius, und zwar auf den uns wohlbekannten

Abschnitt der Institutionen, stützt Pernice seine neuere, in

die Parerga II aufgenommene Lehre. Nun ist aber oben

im § 22 und ausführlicher in den §§ 36, 37 der Nachweis

versucht, dass die Worte sub uno iudice genau so wie die

ciues Romani und die urbs Roma nur ein Stück des

Thatbestands bezeichnen, den die Gerichtsordnungen

bei der Legalisirung der Streitbefestigung voraussetzten.

Zudem ist nach der hier vertretenen Ansicht das Gaianische

legitimwn ins (IV. 103) das Recht der Aebutia und Julia.

Diesen Gesetzen aber darf man ein unbedingtes Ge-

bot, den Parteien Einzel richter zu geben, keinenfalls zu-

schreiben (S. 72—74, 210—214). Dessen ungeachtet ist,

wie sich zeigen wird, die Hinweisung auf die Institutionen-

stelle durchaus nicht unnütz. Nur Das, was sie zunächst

enthält, hat mit der Frage, die uns jetzt beschäftigt,

Nichts zu thun. Dagegen scheinen in anderen Äusserungen

von Gaius wirklich Anspielungen auf die Gebundenheit der

Magistrate vorzuliegen. Vor Allem in dem verstümmelten

§ 15 (IV):

ad iudicem accipiendum uenirent; postea uero reuersis

ddbatur. u t autem ( die} XXX iudex daretur, per l e -

gern Pinariam factum est; ante eam autem legem

(stat)im dabatur iudex.

Hiernach möchte man ein Gebot des Pinarischen Ge-

setzes annehmen, das ungefähr so gelautet hätte: . . . die

XXX iudicem dato. Möglicher Weise war diese Bestim-

mung von dem Postuliren der Parteien abhängig gemacht
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Wenigstens ist es nach Pseudo-Asconius 18
) p. 164 (Or.):

. . . poscebant iudicem, qui dabatur post trigesimum

diem wahrscheinlich, dass in dem unleserlichen Teil des

§15 vom Parteienantrag die Rede war. Vollen Beweis er-

bringt freilich Gaius' Bemerkung über die Pinaria nicht,

weil nur darauf Nachdruck gelegt ist, die Herkunft der

dreissigtägigen Frist zu erklären 19
). Aus diesem Grund

ist das Soll in dem mitgeteilten Text nicht unzweideutig.

Weiter gehört hieher Gai. IV. 12, 20 und Prob. 4 nr. 8.

Ein modus agendi, der seinen Namen von der iudicis

postulatio hat, setzt wohl eine Verpflichtung 20
) des

Magistrats zum iudicem dare voraus. Ähnlich steht es

nach Gai. IV. 18 mit der L. A. per condictionem 21
). Nach

meinem Ermessen durfte der Beamte die Ernennung des

Geschwornen nicht mehr verweigern, wenn er diese Pro-

cessart zugelassen hatte. Dazu führt die Erwägung, dass

in alter Zeit jede Streitbefestigung auf einer Vereinbarung

beruhte, die unter Zustimmung des Magistrats

zwischen den Parteien zu Stande kam über die demnächst

von ihnen und allenfalls auch vom Gerichtsherrn feierlich

zu sprechenden Worte 22
). War aber die L. A. per con-

,8
) Vgl. Bd. IS. 134 N. 6, dazu Mommsen in Bekkers Jahrb.

Bd. III S. 2 N. 3», Kipp L. D. 8. 76.

19
) S. Bechmann Bayer. Sitzungsber. v. 1890 Bd. II S. 171.

20
) So nach Bcthmann- Hollweg Kariowa Legisactionen S. 57,

Ad. Schmidt Ztschr. f. R.G.K.A. Bd. XV S. 155, 156, 159 u. (über

die L. Pinaria) S. 160.

21
) Dass die condictio in Jure erfolgte, ist m. E. unbestreitbar;

s. die Litteratur bei Kipp L.D. S. 147 N. 1. Schon Gai. IV. 29

(Wach bei Keller N. 242) beseitigt die Gegenansicht Auch ist die

Person, welche die Ladung ausspricht, noch lange nicht aetor (so

Gai. IV. 18); vgl. meine L.C. S. 40.

22
) Vgl. Wlassak L.C. S. 84, 85.
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dictionem gewählt, so denuncirte der Kläger dem Gegner:

ut ad iudicetn capiendum die XXX adesset. Nun

versteht es sich doch von selbst, dass der Beamte im

zweiten Termin gewähren musste, was er früher durch

Bewilligung der mit der Condictio verbundenen Litiscon-

testatio versprochen hatte. Damit ist keineswegs seine

Befugniss geleugnet, die Mitwirkung zur Legisactio von

vornherein zu versagen 2S
). Vielmehr konnte der Magistrat,

mit Recht oder Unrecht, den Processweg überhaupt ab-

schneiden oder wenigstens den erbetenen, vielleicht ein-

mütig vorgeschlagenen modus agendi für unpassend er-

klären 24
). War es doch gewiss seine Sache, zu entscheiden,

ob alle Voraussetzungen für den Abschluss eines Process-

vertrags vorlagen. Missbrauchte er hiebei sein Recht der

Denegation, so musste er wohl eine Anklage (wegen Justiz-

verweigerung) fürchten, nicht anders wie im Fall parteiischer

Rechtspflege. Mithin hatte die gesetzliche Verpflichtung,

einen Judex zu geben, nur den Sinn, die magistratische

Cognition auszuschliessen , wo die Sache vom Beamten

selbst als geeignet anerkannt war zur Verhandlung in der

Gestalt einer Legisactio und später des Judicium legitimum

mit legitimer Formel.

Endlich ist der notwendige Eintritt eines besonderen

Spruchgerichts zwar nicht allgemein, doch für einzelne

Fälle ganz ausdrücklich durch mehrere Legaltexte bezeugt.

Davon beziehen sich einige auf stadtrömische Processe vor

23
) 8. Bd. I S. 124 N. 33; dazu Demelius Krit. Vtljschr. Bd.

VIII S. 501—503, Wlassak L.C. S. 83, 84. Die Auffassung des

Magistrats als Maschine, die nach dem Wunsch der Parteien assistiren,

mitunter auch sprechen musste, halte ich für unmöglich.
24

) S. Bd. I 8. 104-106, 124, 125, 156, 234, Wlassak L.C. S.

67, 68.
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Reichsmagistraten, andere auf das Municipalverfahren.

Natürlich kommt für unsere Zwecke den ersteren grösseres

Gewicht zu als den letzteren. Das älteste hier einschlagende

Zeugniss ist das Zwölftafelgesetz XII. 3: Si uindiciam

falsam tulit, si uelit is, (prae)tor 25
) arbitros tres dato, . . .

Dieser Imperativ muss für beweiskräftig gelten, mag auch

die Lex weder vom Hauptverfahren handeln, noch vom

Einzelrichter. Auf die anderen Legalstellen soll nur kurz

verwiesen werden. Sie enthalten alle ein Gebot (dato,

datio addictio esto): indicium iudicem, zuweilen auch

recuperatores zu geben. Besondere Beachtung verdient die

L. Julia municipalis, die sich in den Z. 44, 45 an stadt-

römische Beamte wendet. Ausserdem sind noch folgende

Gesetze anzuführen:

L. lat, Bant. Z. 9, 10, L. agrar. a. 643 Z. 34, 35, 37,

L. Jul. agr. c. [5]5, L. Ruhr. I Z. 15—17, II Z. 57, 58;

dazu L. Ant. de Term. II Z. 4, 5 und L. Malac. c 65.

Zuletzt darf auch die Rupilische Gerichtsordnung für

Sicilien genannt werden, obwohl sie weder ein römisches

Volksgesetz war, noch als decretum P. Rujnli, quod is de

decem leg atorutn sententi a statuit, die Statthalter

gleich einer Lex rechtlich zu binden vermochte 26
). Nach

Cicero (in Verr. II c. 13 § 32) enthielt die Provincial-

ordnung die Bestimmung: quod Siculus cum Siado non

eiusdem ciuitatis (agat), ut de eo praetor iudices . . .

sor tiaiur.

Nach allem dem sprechen, wie es scheint, überwiegende

Gründe für die Annahme einer grundsätzlichen Ge-

bundenheit der republicanischen Magistrate. Wann das

m
) S. oben § 36 S. 293 N. 23.

2e
) S. oben S. 106, 107, 128 N. 4. S. 137, 138 u. N. 26, 27.

Wlassak, IWm. Proc«s#g*aetze II. 22
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besondere Spruchgericht zuerst obligat wurde, ob durch

ungesatztes Herkommen 27
) oder sofort durch eine Legal-

norm, das bleibt besser unentschieden. Doch weist Cicero

auf eine sehr frühe Zeit hin, Gaius jedenfalls auf die

Voraebutische Epoche und auf gesetzliche Bindung.

Von den Leges, die den Spruchformelprocess betrafen,

dürften die nach Silius und Calpurnius benannten, vielleicht

auch die Pinaria das schon bestehende Gebot der Judex-

ernennung erneuert haben. Denkt man ferner an den Satz

der Zwölftafeln über die tres arbitri, so liegt es nahe, den

Decemvirn ähnlich lautende Vorschriften auch über den

Einzelrichter zuzuschreiben. Aus den vorgeführten Nach-

richten aber und aus den obigen Erörterungen (§ 23—31)

über die Tragweite der Leges ergiebt sich eine nähere

Bestimmung der den Beamten auferlegten Verpflichtung.

Nur streitenden Bürgern gegenüber war der Magistrat

gesetzlich gebunden. Das internationale Verfahren

unterlag durchaus der Regelung durch das Imperium,

selbst wenn ein Römer beteiligt war. Demnach bestand

im Fremdenprocess niemals ein gesetzlicher Anspruch auf

Gewährung eines Geschwornengerichts ; ein völkerrecht-

licher aber blos für Foederirte, nicht für Unterthanen, und

auch für die ersteren nur unter der Voraussetzung, dass

der Bündnissvertrag die Rechtshülfe ordnete und die Ent-

scheidung der Processe durch die römischen Beamten

irgendwie ausschloss. Indess war natürlich eine Be-

27
) Nach Paul. D. 5, 1, 12, 1 wäre «lern praefectus urbi und ceteri*

liomac magütrutibm das Rocht der iudici» datio more verliehen propter

uim impcrii. Doch versteht der Jurist vermutlich unter der lex, die

er im vorhergehenden Satz neben der constitutio u. dem S.C. nennt

nur die neueren, ihm bekannten Gesetze. „Mos" ist wohl die alte re-

imblicanische Rechtsordnung-.
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schränkung des freien Imperiums durch den Magistrat

selbst wohl denkbar. Wenn dieser auf seiner Tafel

iudicium, d. h. ein Spruchgericht und eine Formel verhiess, so

hatte dieses Wort zwar nicht die Bedeutung einer unzer-

brechlichen Fessel, — am wenigsten den Fremden gegen-

über — doch war es auch nicht wertlos; denn das ius

dicere contra edidum konnte den Vorwurf pflichtwidriger

Amtsführung begründen.

Passend folgt nun sofort die andere Frage, ob der

Praetor nach gesetzlicher Vorschrift auch in solchen

Fällen einen Richter geben musste, wo streitende Bürger

eine amtsrechtliche Formel erbaten. Für das Legis-

actionenverfahren haben wir die Gebundenheit des Ma-

gistrats angenommen, ohne weiter zu unterscheiden. Allein

die Legisactio war eben nicht blos legitimer Process, sie

verlangte auch die Verwendung legitimer Processmittel.

Anders das gesetzliche Verfahren per coneepta uerba.

Darin konnte die Actio entweder volks- oder amtsrechtlich

sein. Im letzteren Fall beruhte Gericht und Schriftformel

häufig auf einem edictalen iudiciutn dabo, wenn nicht etwa

Beides ohne vorherige Ankündigung vom Praetor „aus

freier Hand" gegeben ward. Mithin bezog sich anscheinend

die gesetzliche Verpflichtung des Magistrats, einen Judex

zu bewilligen, auf einen engeren Kreis von Sachen als der

gesetzliche Process selbst. Wo zwei Bürger mit amtsrecht-

licher Formel litigiren wollten, da durften sie zwar ein

Judicium legitimum begehren; wenn es aber der Praetor

verweigerte, so machte er sich keiner Gesetz Verletzung

schuldig; nur gegen sein eigenes Justizprogramm hätte er

meist Verstössen. Freilich könnte man auf den Gedanken

kommen, der Lex Aebutia - Julia oder wenigstens dem
22*
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jüngeren Gesetz eine Vorschrift beizulegen, die den Ma-

gistrat dazu anhielt, auf Verlangen der Parteien

überall einen Judex zu gewähren, wo das

Jahresalbum iudicium verhiess. Eine Bestimmung

dieser Art hätte den Bürgern den legitimen Process auch

bei Verwendung der ständigen Formeln des Honorarrechts

gewährleistet. Indess hat vermutlich die Praxis der Prae-

toren niemals Anlass gegeben zu einer besonderen Vorsorge

in der gedachten Richtung. Vielmehr erhielten wohl die

Parteien auf einmütiges Ansuchen überall einen Judex,

auch ohne gesetzlichen Zwang, selbst für solche Sachen,

wo das Album in erster Linie recuperatorische Formeln
*

anbot.

'

/ Ein Judicium legitimum und in älterer Zeit eine Streit-

^befestigung mit Legisactio war vor Magistraten des rö-

mischen Volkes nur in der Hauptstadt möglich und in der

Bannmeile. Sollen wir demgemäss das in Rede stehende

Legalgebot auf die Beamten beschränken, die in Rom
inter eines Recht sprachen und insofern sie dies thaten,

oder aber dem gesetzlichen Imperativ auch jenseits des

ersten Meilensteins Geltung zuerkennen? Mommsen nimmt

nach seiner oben (S. 331) mitgeteilten Äusserung obligate

Schwurgerichte auch im Kriegsgebiet an. Denkt er hiebei

an gesetzliche Befehle und nicht blos an das iudicium dabo

und an proponirte Civilformeln (mit iudex esto) im Album

der Statthalter, so kann man ihm schwerlich zustimmen,

obgleich das Stillschweigen der Quellen sehr zur Vorsicht

mahnt. Ausschlaggebend aber dürfte folgende Erwägung

sein. Seit Alters regelte die Volksgesetzgebung blos das

litem contrahere in Rom, mit dem in Voraebutischer Zeit

bald die Richterbestellung selbst, bald eine Hinweisung auf
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diesen Act verbunden war, während später im Formel-

verfahren die Annahme des Judex datus Seitens der Par-

teien immer als Bestandteil der Streitbefestigung erschien 28
).

Wenn also die Leges durchaus nur die Litiscontestatio

in Rom ordneten, wenn sie selbst den Process vor den

ständigen Statthaltergerichten dem Aintsrecbt über-

liessen, so ist es in hohem Grad unwahrscheinlich, dass durch

irgend welches Volksgesetz für alle Reichsbeamten, wo

immer sie Gericht halten mochten, der Ausschluss von der

Urteilsfällung und die notwendige Zuziehung eines Ge-

schwornen festgestellt war. Andrerseits ist es ohne

Weiteres verständlich, weshalb die Processgesetze dem

Magistrat innerhalb des Gebiets, welches sie beherrschen

wollten, die Ernennung eines Spruchgerichtes zur Pflicht

machten. Offenbar musste das Zustandekommen der legi-

timen actio, an deren Stelle dann das legitime iudicium

trat, thunlichst gegen die Willkür der Beamten gesichert

werden. Hiezu diente gerade der, vermutlich mehrmals

wiederholte Legalbefehl.

Aus dem Vorstehenden ist auch zu entnehmen, wie

der Inhalt des gedachten Imperativs genauer zu bestimmen

sei. Ursprünglich kann er nicht anders gelautet haben als

iudicem dato, so lang dieses Gericht für Streitsachen

unter Bürgern überhaupt das einzige war. Möglich, dass

schon das erste Gesetz, welches das Gebot aussprach, die

Postulation Seitens der Parteien als Bedingung hinzufügte.

Allerdings hätte dieser Zusatz zunächst etwas Selbstver-

ständliches ausgedrückt, weil die Parteien in aller Regel

gar nichts Anderes erbitten konnten als einen Einzelrichter.

28
) S. oben S. 197 N. 18, S. 202 zur N. 32, 33.
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Später, als für Vindicationen die concurrirenden Richter-

collegien aufkamen, musste die Postulation grössere Be-

deutung gewinnen, und neuere Gesetze konnten seitdem

das iudicem dato absichtlich vom Parteienantrag abhängig

machen, um hiedurch die Verpflichtung des Beamten als

eine blos bedingte hinzustellen. In ähnlicher Weise war

wohl auch die Zulassung der Hundert- und der Zehnmänner

zur Judication gesetzlich angeordnet, doch so, dass dem

Praetor die entscheidende Stimme bei der Wahl zwischen

dem Einzelrichter und den Collegien gewahrt blieb 29
).

Sehen wir aber ab von den Vindicationen, so hat das

Legalgebot auch nach Einfuhrung der Schriftformel seinen

Inhalt gar nicht geändert. Wie vorher so lautet es noch

unter der Herrschaft der Aebutia-Julia , in deren Text es

vielleicht in bedingter 80
) Fassung wiederkehrte, iudi-

cem dato, keineswegs iudicem recuperatoresue dato.

Diese Behauptung beruht wiederum auf Gai. IV. 104—109.

Legitim war wie nach älterem so nach neuerem Recht nur

'(
]
die Streitbefestigung sab uno iudice. Litigirten die Par-

\ ! teien mit recuperatorischer Formel, so brachten sie kein

i lyolksrechtlich gültiges Processverhältniss zu Stande. Dem-

(nach wird auch keines der beiden Reformgesetze den Stadt-

1 praetor zur Gewährung eines Recuperatorengerichtes ver-

pflichtet haben, weder schlechthin (für besondere Fälle)

noch alternativ.

Hinsichtlich der Aebutia dürfte diese Aufstellung kaum

bestritten werden; eher könnte man in dem jüngeren Ge-

setz eine Vorschrift suchen, wie wir sie hier im Auge haben,

29
) Vgl. R.P.G. Bd. I S. 125, 233—235.

80
) S. oben S. 73, 74, 213, 214.
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weil das Venafraner Edict Z. 67—69, allem Anschein nach,

ein Capitel der stadtrömischen L. Julia anführt über reci-

peratorum reiectio inter eum qui aget et eum quocum

agetur* 1
). Diese zufallig überlieferte Norm betrifft freilich,

wie der Wortlaut zeigt, nur Handlungen des künftigen

Klägers und Beklagten. Doch liegt es sehr nahe, in \

der Augusteischen Gerichtsordnung auch eine Bestimmung

über die vorbereitende Thätigkeit des Magistrats, \

über sortüio 82
) und Ähnliches zu vermuten. Stillschweigend

hätte so die Lex das von den Beamten längst geübte

Recht anerkannt, statt des Judex Recuperatoren zu be-

willigen. Dagegen sind wir durch Nichts gezwungen, einen

Befehl des Julischen Gesetzes anzunehmen. Und nicht

minder verfehlt wäre es, die förmliche datio iudiäi selbst

legalisirt, d. h. mit volksrechtlicher Geltung ausgestattet

zu denken. Hatte doch der Amtsact, durch den der Praetor

die fertige Formel — mit dem darin genannten Gericht —
zur Streitbefestigung zuliess, für sich allein überhaupt keine

Wirkung. Erst die der datio nachfolgende und durch sie

bedingte Litiscontestatio, erst Amts- und Parteienhandlung

zusammen, begründeten das iudicium, das Gericht 38
)

sowohl wie den Process. Damit stimmt denn auch die von

Gaius gegebene Schilderung des nach julischen Rechtes

überein. Aufs Deutlichste bezeugen die Institutionen (IV.

105, 106, 109) den Mangel der Legitimitaet, indem sie alle

recuperatorischen Judicia zu denjenigen stellen, quae

imperio continentur, und als Eigentümlichkeit der lezteren

81
) Vgl. dazu oben § 32 S. 198, 199.

Ba
) Schwer bestimmbar sind die sortitiorw iudieum bei Suet.

Augustus c. 29.

a
«) Vgl. oben 8. 197 N. 18 u. S. 341 N. 28.
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den Satz hervorheben: tamdiu ualent, quamdiu is qui ea

praecejrit, im2) er tum habebit. Hiernach haben die Juristen

-der Kaiser zeit die Recuperatoren gewiss niemals als

gesetzliche Richter aufgefasst ; mithin kann ihr Charakter

durch die Lex Julia nicht verändert sein.

Von der Lehre, die Pernice in den Parerga (II S. 122)

andeutet, weicht die hier vertretene Ansicht noch in zwei

Punkten ab. Nach unserer Annahme konnte der Magistrat

nicht im Sinne des Gesetzes statt des emen Judex mehrere

Recuperatoren geben; dagegen war seine Verpflichtung

vermutlich auf das Verfahren mit Civil formein be-

schrankt. Sonst entsprachen Umfang und Inhalt des Legal-

gebots genau der Begrenzung des Judicium legitimum.

Daher verlangte das Gesetz vom Praetor die Zulassung

eines aus derBürgerschaft gewählten Einzel richters;

andererseits galt diese Nonn nur für den Bürger streit

und nur für das Verfahren in Rom.

Auf den ersten Blick scheint das Ergebniss, zu dem

wir gelangen, wohl geeignet, die bekannte Behauptung von

Pernice 84
) zu stützen, dass die Schwurgerichte in den

Provinzen niemals „feste Wurzeln" hatten und hier auch

weit früher durch die Beamtencognition verdrängt wurden

als in Italien. Die Statthalter, könnte man sagen, ver-

zichteten auf die Verwendung von Geschworenen, weil ihnen

kein Volksgesetz das Selbsturteilen verwehrt hatte. Allein

sie waren doch in anderer Weise gebunden, u. z. an ihr

eigenes Album, das den Process mit Spruchrichtern

mindestens als Regel voraussetzte, und dessen wesentlicher

Inhalt vermutlich schon vor Hadrian unabänderlich fest-

t

3 «) In der Festgabe f. Beseler S. 74—77 (1885).
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stand. • Auch hätten in Rom zuerst die Recuperatoren
und die Geschwornen bei praetorischen Klagen ver-

schwinden müssen, wenn wir dem Legalrecht noch im 2.,

3. Jh. n. Chr. grossere Widerstandskraft beimessen dürften

als dem Amtsrecht. Freilich könnte man aus den Pan-

dekten 85
) mit einigem Fug den Schluss ziehen, dass in der

That die stadtrömischen Extraordinarcognitionen zumeist

in Concurrenz mit Interdicten und anderen praetorischen

Rechtsmitteln aufkamen. Doch fehlt es wenigstens bei den

Interdicten nicht an sonstigen Gründen, welche die besagte

Erscheinung hinlänglich erklären. Daher ist es schwerlich

erlaubt, auf die Verschiedenheit der Rechtsquellen grosses

Gewicht zu legen, zumal wo es sieh um die Beurteilung

von Vorgängen handelt, die der späteren Kaiserzeit an-

gehören. Ohnedies bot das Gesetz, welches dem Stadt-

praetor die Judication entzog, nur so lang wirksamen

Schutz gegen Uebergriffe, als die Beamten fürchten mussten,

Widerstand zu finden oder wegen Gesetzverletzung ange-

klagt zu werden. Endlich ging nach dem oben S. 336

Bemerkten die Gebundenheit der Magistrate niemals so

weit, die Verweigerung des von den Parteien erbetenen

Judiciums schlechthin auszuschliessen. Das Recht der

Denegation aber konnte dazu missbraucht werden, den

Parteien die amtliche Cognition aufzudrängen. Allerdings

ist es sehr unwahrscheinlich, dass die Praetoren der spät-

classischen Zeit wirklich das Bestreben hatten, die volle

Judication an sich zu ziehen. Eher mochte der Anstoss

SB
) Belege oben 8. 66, - 67 in N. 15 a. E. Neben einer Actio

civilis ist die eognüio praetoria genannt bei Pomp.-Ulp. D. 6, 1, 1, 2.

Zu Ulp. D. 11, 7, 14, 2 vgl. Ubbelohde bei Hartmann Ordo I S. 424

N. 19« wider Pernice Festg. f. Beseler S. 57.
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zur Übertragung des kaiserrechtlichen Verfahrens in das

Gebiet der Ordinarsachen von den Parteien ausgehen.

War doch der Verfall der Schwurgerichte in einer Epoche

tief gesunkenen Gemeinsinns unausbleiblich, selbst ohne

alles Zuthun der kaiserlichen Regierung. Dass es nach

wie vor blos den Geschwornen zustand, legitime Urteile

zu fällen, das hatte zur Zeit Ulpians kaum noch besonderen

Wert. War aber das Vertrauen der Rechtsuchenden zu

den alten Volksrichtern verringert, so lag es nahe, durch

Parteienantrag dem Magistrat neben der Einleitung auch

die Entscheidung der Processe anzusinnen. Besonders in

Fällen, wo Eile Not that, mag Dies nicht selten geschehen

sein. Sonach ist das, durch die Pandekten hie und da

bezeugte Nebeneinander von amtlichen Cognitionen und

Schwurgerichten auch in Rom wohl denkbar, und daraus

kein ausreichender Gegengrund abzuleiten wider die An-

nahme eines Legalgebots, welches den Praetor verpflichtete,

streitenden Bürgern eine Judexformel zu gewähren.
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Aufgaben und Ergebnisse.

§ 39. Schluss. — Die Lex Aebutia und das praetorische

Recht. — Die processualische Consnmtion.

Die Fragen, zu derenLösung die mitgeteiltenForschungen

beitragen möchten, stnd nun alle beantwortet: die grund-

legenden Bestimmungen der Lex Aebutia und Julia sind

im Vorstehenden dargelegt. Beide Leges haben sich als

Gerichts- und Processordnungen erwiesen. Vor-

schriften daraus, die ein anderes Gepräge zeigen, sind in

den Quellen nirgends angedeutet. Trotzdem stimmt die

hier vertretene Auffassung der Aebutia keineswegs über-

ein mit der in unserer Wissenschaft herrschenden und

kaum je angefochtenen Lehre. Dieser zufolge wäre die

ältere Lex überhaupt keine Processordnung oder doch nicht

in erster Linie; vielmehr ein Verfassungsgesetz, welches

die Gewalt der Gerichtsmagistrate erweitert und so auch

Vollmacht gegeben hätte zur Umgestaltung des Verfahrens.

Weiter soll die Aebutia die Grundlage des gesammten

praetorischen Privatrechts sein; ehe sie erlassen war,
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habe es ein solches nicht gegeben, allenfalls Interdicte,

sicher keine praetorischen Klagformeln. Demnach bezeichne

das erste Reformgesetz einen ganz „entscheidenden Wende-

punkt" in der Entwicklung des römischen Rechtes 1
).

Diese Hypothese, welche ungeprüft aus einem Buch

ins andere übergeht, obwohl nirgends ein ernstlicher Beweis

vorliegt, ist oben S. 1—3, 301—308 und besonders im

1. Bd. an verschiedenen Stellen bekämpft. Eine ausführliche

Widerlegung an diesem Ort liegt nicht im Plane meiner

Arbeit; die Frage gehört in die Theorie der Rechtsquellen

und wäre dort dem Capitel über das Jus honorarium zu-

zuweisen. Doch wird es sich empfehlen, hier wenigstens

Alles zusammenzustellen, was schon früher gesagt ist.

Nur ein paar ergänzende Bemerkungen sollen noch hinzu-

treten.

Was zunächst die Belege anlangt, welche die verwor-

fene Ansicht unterstützen sollen, so dürfen wir Gell. XX.

10, 9 sofort ausscheiden, weil der handschriftliche Text

zweifellos unhaltbar ist, während der berichtigte weder von

der Processreform noch von der praetorischen Jurisdiction

handelt (I S. 26, 162). Eine andere Bewandtniss hat es

mit Gell. XVI. 10, 8. Diese Stelle (I S. 59) konnte die

modernen Gelehrten am ehesten dazu verleiten, einen Zu-

sammenhang zwischen der älteren Gerichtsordnung und

dem Aufkommen des Amtsrechtes anzunehmen. Durch die

wenig genauen (I S. 59, 60, 155, 273) Bemerkungen des

Anonymus, der nur sein Recht wahren will, vom Altertum

Nichts verstehen zu müssen, schien der Einfluss der Aebutia

auf die Form wie auf den Inhalt mancher Zwölftafel-

») 8. Bd. I S. 25, 26, 159, 160 und oben S. 303 N. 11 (Jörs).
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klagen bezeugt. Da man nun im neueren Recht hie und

da legitime Actionen, z. B. die wegen iniaria auf uiginti

quinque asses und die auf Talionsstrafe, durch praetorische

ersetzt fand 2
), glaubte man sich befugt, die Ermächtigung

der Praetoren zu Neubildungen auf das oft genannte Ge-

setz zurückzuführen. Allein in Wahrheit berichtet der

Jurist bei Gellius gar nicht, was man aus seiner Rede her-

auslesen wollte (I S. 103, 155 N. 41). Er unterscheidet

1. c. zwei Gruppen von Antiquitäten. Von den zuerst er-

wähnten, die er namentlich aufzählt, sagt er blos:

euanuerunt, und erst im zweiten Satzteil heisst es von

„dem gesammten Formelkram der Zwölftafeln" : er sei unprak-

tisch geworden (consopita sit) lege Aebutia lata. Diese

letzten Worte ergänzt man allgemein auch bei den vor-

anstehenden Antiquitäten, als ob der Text das besondere

euanuerint nicht enthielte, und lässt demgemäss die Actio

auf die XXV asses, die taliones und Anderes in Folge

der Aebutia ausser Kraft treten. Nun ist aber diese

Auslegung nicht blos willkürlich, sondern sicher verwerflich,

u. z. schon deshalb, weil die Ausnahme, die der Jurist von

dem consopiri lege Aeb. I. macht, unmöglich auch auf die

Altertümer des vorhergehenden Satzes bezogen werden

kann. Mag doch Jemand ermitteln, was es bedeuten soll,

dass den XXV asses, den taliones und der furtorum

quaestio cum lance et licio die Geltung vorbehalten war

in legis actionibus centumuir aliutn causarum!

Somit beschränkte zweifelsohne der Anonymus die Ein-

wirkung der Aebutia auf omnis illa XII tabularum anti-

quitas, und seine Äusserungen beweisen hiernach keines-

2
) Dass diese Erscheinung mit der Processreform Nichts zu

schaffen hat, zeigt Bd. I S. 245—249.
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wegs die Entstehung praetorischer Actionen in Folge einer

Ermächtigung, die das Gerichtsgesetz den Beamten erteilt

hätte.

Alle übrigen Zeugnisse, die weiter angeführt werden,

bieten in der That nicht das Geringste, was zu Gunsten

der herrschenden Ansicht spräche. Gai. IV. 11 ist oben

auf S. 304, 305 erläutert, Gai. IV. 30 im zweiten Capitel (I

S. 158—166). Durch Verbindung dieser letzteren Stelle

mit Gell. XVI. 10 musste man zur Annahme eines hono-

rarischen 8
) Processes gelangen, den die Lex Aebutia

ins Leben gerufen und durch Beseitigung einiger Legis-

actionen gefördert hätte. Diese Behauptung klingt zu

abenteuerlich, um glaubwürdig zu sein (I S. 161). Man er-

wäge nur : eine Gesetzgebung, die auf Regelung des Privat-

processes, den sie bisher beherrscht hatte, ausdrücklich ver-

zichtet und zu diesem Behuf das alte gesetzliche Verfahren

für einige Fälle aufhebt! So hätte die Lex den Bürgern

die Möglichkeit entzogen, gewisse Rechtshändel zu legi-

timer und, was daraus folgt, zu endgültiger Erle-

digung zu bringen; fortan sollten sich die Parteien mit

amtsrechtlicher Streitbefestigung und eben solchem Urteil

begnügen

!

Zuletzt ist noch eine gelegentliche Bemerkung Ciceros

in Verr. I c. 44 § 114 zu prüfen, weil ihr Puntschart 4
)

Beweiskraft beilegen will. Sie lautet:

3
) So Huschke Gaius. Beitr. S. 112 N. 16, Rudorff, Puntschart,

Brinz u. A.; s. P. G Bd. I S. 60 N. 3, 4, S. 159 u. N. 4. Puntschart

leugnet „directe Aufhebung" einer L.A. durch die Aebutia; das Gesetz

habe ein tollere iure honorario bewirkt; vgl. aber dagegen Bd. I S. 62,

162.

4
) Grundgesetz!. Civilrecht S. 118, 120.
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Posteaquam ins praetorium constitutum est, Semper

hoc iure usi sumus: . . .

Der Ausdruck constitutum est soll einen „besonderen

Act der Begründung des praetorischen Rechts" anzeigen;

man müsse hinzudenken: „seil. lege". Weshalb gerade

diese Ergänzung notwendig sei, darüber äussert sich

Puntschart nicht. Cicero aber drückt durch das Wort

constituere keineswegs blos die gesetzliche Begründung

aus. Er sagt z. B. in Verr. III c. 11 § 27 von dem

Urheber des Ed i et es de iud. in octuplum: . . . ea iura

constituebas. Indess mag man immerhin die grund-

legende Lex einräumen, so geht doch 1. c. die Absicht des

Redners sicher nur dahin, das hohe Alter der von Verres

veränderten Satzung recht nachdrücklich zu betonen.

Darum ruft er, vermutlich übertreibend, aus : „seit es eine

praetorische Rechtsprechung \ius &
) praetorium'] giebt, stand

immer folgende Regel fest", . . . und bald darauf: omnes

antea ius ita dixisse, et hoc uetus edictum translaticiumque

esse. Demnach hat Cicero wahrscheinlich an die Einsetzung

der Praetor gedacht, welche allerdings durch ein Volks-

gesetz bewirkt war, durch das Licinische vom J. 387.

Dennoch weicht unser Ergebniss durchaus ab von Punt-

scharts Ansicht. Während dieser Gelehrte das Honorar-

recht für jünger hält als die Praetor, ist nach meiner

Überzeugung die praetorische Jurisdiction, u. z. so, wie

sie Cicero vor Augen hatte, nicht erst durch die Aebutia

begründet, sondern gleichen Alters wie die Gerichts-

magistratur selbst. Ferner dürfen wir uns den Praetor

keineswegs als einen Beamten vorstellen, der im Laufe

6
) Wie hier so steht tut praetorium für iurüdictio auch in Verr.

II c. 12 § 31; ». Bd. I 8. 116.
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der Zeit zu immer grösserer Macht gelangte. Vielmehr

ist das Gegenteil richtig: mit der wachsenden Zahl der

Volksgesetze wurden die Magistrate mehr und mehr be-

schränkt, in älterer Zeit die Consuln, dann auch die

Praetoren. Selbst das Edictum perpetuum, das wohl

jüngeren 6
) Ursprungs ist, bedeutet mit Nichten eine Ge-

walterweiterung, sondern ebenfalls eine Fesselung, nur eine,

die minder drückend war als die Gebundenheit an die Lex.

Wie gut die römische Uberlieferung zu dem Gesagten

stimmt, das wissen wir bereits aus dem Früheren 7
). Gerade

die älteste Zeit, die der Könige und der vordecenrviralen

Consuln ist eine Epoche des allein herrschenden oder doch

weit überwiegenden Amtsrechtes. Erst mit den Zwölftafeln

gewinnt das Volksgesctz die Oberhand; vom 4. Jh. an

werden immer mehr Sachen gesetzlich geordnet, und im

selben Masse sinkt allmälich die Macht der Regierung.

Wo früher das Imperium entschieden hatte, d. h. die

Willkür der Magistrate, da gebietet später die mit dem

Volk vereinbarte Lex. Der Gang der Entwickelung war

also wesentlich anders, als man gemeinhin anzunehmen

pflegt: zuerst war das Imperium dann die Lex, und

die Volksbeschlüsse der republicanischen Zeit haben nicht

Regierungs rechte verliehen, sondern umgekehrt der Be-

amtengewalt Schranken gesetzt.

Enthalten diese Andeutungen etwas Wahres, dann er-

scheint die übliche Auffassung der Aebutia schon an sich

höchst bedenklich, auch wenn man absieht von dem Mangel

jedes Belegs aus den Quellen. Wozu soll denn eine Lex

6
) Vgl. Wlassak Edict u. Klageform § 13.

7
) S. oben S. 101—103, 108, 109, 120-126, 149, 150, 166, 182,
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erlassen sein, die dem Praetor freies Verordnungsrecht

erteilte oder doch das neue Recht, Klagformeln in factum

zu geben? Das seiner Natur nach unbegrenzte Imperium

konnte ja gar nicht gesteigert werden, und überflüssige

Gesetze, die den Rechtszustand in keiner Weise änderten,

sind in den Volksversammlungen kaum beschlossen worden.

Damit ist übrigens die Erlassung von ermächtigenden Leges

durchaus nicht geleugnet. Möglich war es allerdings einem

Beamten mit Imperium Vollmachten zu geben und hiedurch

eine Neuerung einzuführen; allein nur in folgenden zwei

Fällen. Entweder wurden dem Magistrat Pflichten abge-

nommen, die ihm ein älteres Gesetz auferlegt hatte, oder

die Lex verband mit der Einräumung von Befugnissen die

Legalisirung der entsprechenden Amtsacte. Wo dies Letztere

geschah, da trat eine Änderung ein in den Wirkungen
der auch früher zulässigen Amtshandlung. Ward sie jetzt

ex lege vorgenommen, so schuf sie volksrechtlich gültige

Verhältnisse, während sie vorher nur provisorische Wirkung

erzeugt hatte. Nun kann aber die herrschende Auffassung

der Aebutia weder in der einen noch in der anderen Weise

verteidigt werden. Die Pflicht der Consuln und des Praetors

für gewisse Ansprüche Legisactio zuzulassen, schloss natürlich

die Gewährung gerichtlicher Hülfe in anderen (gesetzlosen)

Sachen nicht aus. Und eben so wenig liegt hier ein Fall

der zweiten Art vor. Das vermeintliche Verfassungsgesetz

soll ja die Praetoren ermächtigt haben, Am tsrecht zu

schaffen. Mithin dürften auch die Anhänger der bekämpften

Lehre keine Legalisirung der magistratischen Verordnungen

annehmen, und die Aebutia würde sich hiernach als ein

völlig inhaltsloses Gesetz erweisen.

Wenn ich schliesslich versuche, die Folgen der Process-

Wlassak, Röm. Processgesetze U. 23
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reform von dem Standpunkt aus zu beleuchten, der in

diesem Buch vertreten ist, so bedarf es hiezu nur weniger

Worte. Die Aebutia war kein Verfassungsgesetz, sondern

eine Gerichts- und Processordnung. Das Judicium legitimum

in den uns bekannten Grenzen ist eine Schöpfung dieses

älteren Gesetzes 8
), nicht erst der Julia, welcher Gai. IV.

103, 104 deutlich blos die Processverjährung als Neuerung

zuschreibt. Daraus aber folgt unmittelbar die Zulässigkeit

des Legalverfahrens mit praetori sehen Actionen schon

in der Zeit des Freistaats; und von hier aus gelangen wir

sofort zu einer befriedigenden Erklärung der aus Gai. IV.

11 zu erschliessenden „Veränderlichkeit" der Schriftformel.

Unser Gewährsmann sagt nämlich von den solennen Sprüchen:

man habe sie für inmutabiles erachtet proinde atque leges,

und Ulpian (Vat. 318) scheint ein non ualere der Legis-

actio zu behaupten, si quid fuisset adiectum uel detractum.

Ganz anders verhielt es sich offenbar mit den Streiturkun-

den des praetorischen und Aebutischen Judiciums. Sollte

freilich das Processm i 1 1 e 1 v o 1 k s rechtlich (civil) bleiben,

so war auch nach der Lex Aebutia keine wesentliche 9
)

Umgestaltung des hergebrachten Wortlauts statthaft. Allein

der Praetor konnte jetzt Zusätze und Auslassungen be-

willigen, ohne hiedurch die Legitimitaet des Pro-

cesses zu gefährden; und nur darauf, nur auf die

Gesetzlichkeit des Processvertrags und des Urteils

konnten die Parteien verständiger Weise Gewicht legen,

während es für sie Nichts ausmachte, ob die durch Litis-

8
) S. oben S. 219, 220, 222, 307 und N. 22.

°) Vgl. Jhering Geist Ila S. 482, 483, 648, 649 (3. A.), Wlassak

L.C. S. 85.
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contestatio zerstörte Actio dem Civilrecht oder dem prae-

torischen zugehörte.

Was dieser letzte Satz hervorhebt: die Verwandlung

des honorarischen Klaganspruchs in eine civile Pro-

cess- und Judicatsobligation , eine Wirkung die überall

eintrat, wo der Streit nach Aebutisch- Julischer Ordnung

befestigt wurde, das haben unsere Schriftsteller seltsamer

Weise ganz übersehen. Durch die Abkehr vom Novations-

gedanken und das Ableugnen des römischen Processver-

trags 10
) ist den Neueren das Verständniss der klassischen

Consumtion mehr- und mehr abhanden gekommen. In der

vorliegenden Arbeit dürften die Grundlagen bezeichnet sein,

auf denen der Aufbau der seit Keller viel verhandelten

Lehre leicht und sicher gelingen wird. Nur das Wichtigste

darf ich vielleicht noch erwähnen.

Vernichtet wird die Actio nach römischer An-

schauung blos durch legitime Contestation , nicht 11
)

durch Begründung eines Judicium imperio continens oder

gar amtsrechtliches Urteil. Wie die aussergerichtliche , zu

Verkehrszwecken dienende Novation, so verlangt auch die

gerichtliche unbedingt einen volksrechtlich gültigen

Vertrag. Beruht die Streitbefestigung auf Honorarrecht,

so fehlt ihr natürlich die Kraft, einen C i v i 1 anspruch auf-

zuheben (Bd. I S. 62); doch kann sie auch den prae-

torischen 12
) nicht beseitigen, weil die Nachfolger des jetzigen

10
) Vgl. meine Litiscontestatio S. 59—69, S. 57 N. 1.

u
) So erklärt sich der oben S. 220 N. 2 mitgeteilte Ausspruch

Cicero».

12
) Zudem anerkennen die älteren Juristen gar keine praetorisohe

actio (Anspruch, Forderung). Waren doch die Formeln meist in J ac-

tum coneipirt; s. Bd. I S. 72—84, ferner oben S. 57 und meine L.C.

S. 16 N. 1.

23*
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Gerichtsherrn blos die legitimen Amts- und Parteienacte

aus früheren Jahren beachten müssen. Mithin besteht

nach einem Imperiumsprocess die civile wie die honorarische

Actio an sich fort, und nur nach billigem Ermessen mag

der Beamte, vor dem die Erneuerung des Verfahrens über

dieselbe Sache stattfindet, Exceptio rei iudicatae uel in

iudiäum deductae bewilligen. Dagegen tritt die Consumtion

durch gesetzlichen Processvertrag immer kraft Legal-

rechts ein, ohne Unterscheidung der Actionen nach Her-

kunft und Fassung. Einzig die Logik der Formel fordert

in dem Fall eine besondere Clausel, wenn die Parteien

nicht mit persönlicher Civilklage, sondern mit Actio in rem

oder in factum concepta litigiren. Doch hängt unter diesen

Voraussetzungen die Gewährung der Exceptio nicht von Ä

der Willkür des Praetors ab ; vielmehr durfte sich der Be-

klagte im zweiten Process auf die v o 1 k s rechtlich geord-

nete Consumtion berufen; seine Einrede war also „civil",

oder, wie Gaius IV. 118 sich ausdrückt, eine exceptio, quae

ex legibus substantiam capit 16
).

Die genauere Ausführung dieser Skizze gehört in eine

Schrift, die es unternimmt, das legale Processrecht mit

allen Einzelheiten darzustellen, worauf hier zu verzichten

ist. Dagegen soll in einem letzten Abschnitt die Ausbeute

zusammengestellt werden, die sich aus den Untersuchungen

im ersten (1888) und zweiten Bande ergiebt. Dabei darf

ich wohl meine im J. 1889 veröffentlichte „Litiscontestation",

die in engster Beziehung zu den P. G. steht, mit berück-

sichtigen. Durch die neuere Abhandlung ist, wie mir

scheint, eine Berichtigung mancher Äusserungen 14
) im

18
) Vgl. Wlassak Krit. Studien S. 19, 20.

u
) Die Bd. I S. 83 aufgeworfene Frage, ob Gaius und Andere
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1. Band des vorliegenden Werkes notwendig geworden.

Endlich sei noch bemerkt, dass den hier folgenden Thesen

ein paar Bemerkungen beigefügt sind über die Aufgaben,

die wir demnächst angreifen müssen, wenn die in meinen

Arbeiten vorgetragenen Ansichten die Probe bestehen

sollten.

§ 40. Die Ergebnisse.

I. Sprachliches.

1. Der römische Privatprocess heisst bald actio bald

iudiäum. Beide Ausdrücke schliessen die Streitbefestigung

ein; der erstere bezeichnet den volksrechtlich geordneten

Process mit Spruchformeln (legis actio), der letztere den

"amtsrechtlichen mit Streiturkunden, später, seit der Lex

Aebutia und Julia, auch das gesetzliche Formularverfahren

(iud. legitimum). Dieselben Worte zeigen das Kampfmittel

an,, womit die Parteien litigiren: actio ist der solenne

Spruch, iudiäum die Schriftformel. Judicium accipere

drückt zunächst die feierliche Handlung des Beklagten bei

der Streitbefestigung aus : das Entgegennehmen der Process-

urkunde aus den Händen des Klägers, der seinerseits

„agirt" (agit = petit = intendif). Durch dieses zwei-

seitige Geschäft wird das Processverhältniss begründet,

welches selbst wieder iudiäum genannt wird. Für den

ganzen Act der Streitbefestigung verwenden die Quellen

streng richtig vom Kläger im For mularprocess sagen konnten: in-

tmdit, ist durch meine L.C. beantwortet. Der Ausdruck ist völlig

(nicht blos „zur Not") zutreffend. Der Kläger mit einer Actio civilis

„behauptet" (trotz dem *»' paret) ein eigenes Recht oder eine Pflicht

des Gegners, indem er diesem die Formol bei der L. C. feierlich über-

giebt oder dictirt.
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litis contestatio und actio im e. S.; daneben bezeichnet

iudicium accipere den Abschluss des Processvertrags in der

neueren Form; in Legaltexten steht nicht selten iudicium

fit. Bei Gai. IV. 104, 105, 109 bedeutet iudicium quod

accipitur sub uno iudice das Processverhältnisa , welches

durch Geben und Nehmen einer Judexformel begründet

wird. Endlich vertritt iudicium wie den ganzen Process,

so insbesondere die Streitbefestigung. Beispielsweise sind

Ereignisse ante iudicium solche, die der Zeit vor der Streit-

befestigung angehören. Der Kunstausdruck für den nach-

klassischen Process ist ebenfalls iudicium, nicht cognitio.

2. „Legitim" oder ex lege ist ein Vorgang und ein

Verhältniss, dem volksgesetzliche Regelung zu Teil ward.

3. Das legitime Processmittel, die actio (auch —
Forderung) steht der Partei zu (conpetit); das Gesetz

giebt die actio (actio lege data, prodita), nicht der Magistrat.

Dagegen wird das amtsrechtliche Processmittel (iudicium,

später auch actio) vom Praetor aus Eigenem gegeben (<i

praetore datur), entweder nach edictaler Verheissung oder

ohne solche. In einem anderen Sinn gebrauchen die

Römer dare actzonem, iudicium von der magistratischen

Zulassung der Formel zur Streitbefestigung. Bei praeto-

rischen Rechtsmitteln ist das „Geben" und das „Zulassen"

nicht zu unterscheiden, bei volksrechtlichen aber findet ein

dare nur in der letzteren Bedeutung statt, nicht in der

ersteren.

IL Rechtsquellen.

1. Das Volksgesetz regelt grundsätzlich nur die Be-

ziehungen der römischen Bürger zu einander und zum

Staate. Auch die Augusteischen und späteren Leges machen
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hievon keine Ausnahme. Ebenso gelten die meisten Privat-

rechtsordnungen, die der Senat der Kaiserzeit als Erbe der

Comitien beschliesst, blos für Bürger. Die Peregrinen des

Reiches, Bundesgenossen und Unterthanen, desgleichen die

Sklaven stehen ausserhalb der Legalordnung. Die Fremden

behemcht (neben ihrem eigenen Recht) das Imperium der

Magistrate, m. a. W. römisches „Amtsrecht". Das sog.

ius honorarium ist kein Recht, sondern Beamtenwillkür,

die nur Foederirten gegenüber beschränkt war; doch ban-

den sich die Magistrate selbst immer mehr an die Gerichts-

übung.

2. Das Jus gentium im eigentlichen Sinn ist römisches

Fremdenrecht, welches zunächst und hauptsächlich den

Verkehr zwischen Römern und Peregrinen regelt. Erzeugt

wird es teils durch internationale Übung, teils durch Ver-

ordnungen der Magistrate, nicht durch Leges. Auch die

Latiner werden von den Römern als Fremde behandelt;

das römische Gesetz ist für die Bürger der latinischen

Städte nicht bindend. Doch sind die privatrechtlichen Be-

ziehungen zwischen den Stammesgenossen vielfach einem

besonderen Fremdenrecht unterworfen.

3. Die römischen Privatrechts- und Processordnungen

sind keine Territorialgesetze ; auch dem römischen Jus gen-

tium kommt nicht „territoriale" Geltung zu. Das Recht

beherrscht nach graecoitalischer Anschauung nicht das

Land, sondern das Volk (Personalprincip). Der Personen-

kreis, für den das Recht gilt, bestimmt sich in geschicht-

licher Zeit durch die Zugehörigkeit zu einer ciuitas fpo-

pulus), zu einer städtisch organisirten Bürgerschaft (System

der persönlichen Gemeinderechte). Die meisten uns be-
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kannten Processgesetze der Römer wenden sich an Beamte,

die zur Rechtsprechung in Rom verpflichtet waren.

III. Rechtslitteratur.

1. Die Processlitteratur der Römer ist der privatrecht-

lichen nicht ebenbürtig. Anscheinend hat es nur wenig

Schriften mit rein processrechtlichem Inhalt gegeben. Ein-

dringend behandelt sind die Spruch- und Schriftformeln,

ferner die Lehre von der Processobligation. Gellius be-

richtet von Commentaren des Sabinus und anderer Juristen

zur L. Julia iudiciorum priuatorum.

2. Gaius hat seine Institutionen in Rom geschrieben.

IV. Gerichtsverfassung.

1. Die Jurisdiction des städtischen wie des Peregrinen-

praetors war für die Regel an Rom gebunden. Ein gesetz-

licher Processvertrag vor Reichsbeamten konnte nur in der

Hauptstadt abgeschlossen werden. Seit der L. Julia von

737 ist kraft Parteienvertrags auch der Fremdenpraetor *)

befugt, unter Bürgern Recht zu sprechen. Die Muni-

cipalbehörden der römischen Landstädte sind durch ein

Augusteisches Gesetz auf die Niedergerichtsbarkeit unter

Bürgern beschränkt Ihre Rechtsprechung ist durchaus

gesetzlich geregelt; es giebt keinen Imperiumsprocess

vor römischen Municipalbeamten. Die Jurisdiction der

Statthalter bezog sich überwiegend auf Rechtshändel

zwischen Römern und Fremden und zwischen Angehörigen

verschiedener Peregrinengemeinden (non eiusdeni ciuitatis).

2. Das älteste und (mit geringen Ausnahmen) überall

l
) Ob auch andere Praetoren?, s. African Dig. 2, 1, 18.
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zulässige Schwurgericht ist das des unus iudex. Das Ge-

richt der Centumvirn und Decemvirn ist frühestens im

6. Jahrh. eingesetzt. Die Zehnmänner des Valerisch-

Horatischen Gesetzes von 305 sind eine plebejische Behörde

unbestimmbaren Charakters. Sie haben keinen Zusammen-

hang mit den zuerst im 7. Jahrh. nachweisbaren dec. sÜiti-

bus iudicandis. Zur Competenz der letzeren gehören die

Freiheitsprocesse, zur Competenz der Centumvirn die volks-

rechtlichen Vindicationen. Ausschliessende Gerichtsbarkeit

hatten weder die Hundert- noch die Zehnmänner. Mit

ihnen concurrirt allezeit der unus iudex. Die selbständige

Judication der Decemvirn ist durch die Lex Julia be-

seitigt. Die Competenz der Centumvirn hat das Julische

Gesetz nicht auf Erbschaftssachen beschränkt. Zu den

Vindicationen trat die Testamentsquerel hinzu. Der Ar-

biter ist lediglich eine besondere Spielart des Judex. Die

Auswahl, die (praetorische) Ernennung und die Bestellung

(durch die Parteien) erfolgte bei beiden Richterarten nach

denselben Regeln. Die Auswahl des Geschwornen war

niemals schlechthin an die Liste der Senatoren und später

der Decurienrichter gebunden. Die Geschwornen des kaiser-

lichen Albums sind blos zur legitimen Judication in Privat-

und Strafsachen berufen. „Gesetzlich richten" kann nur

ein Römer. Mehr verlangen die Gesetze nicht, insonderheit

keinen Geschworenen aus der Liste.

3. Die Recuperatoren kommen ursprünglich nur im

Fremdenprocess vor; in der Ciceronischen Zeit ist ihre

Judication unter Bürgern nicht mehr neu. Auch mit den

Recuperatoren concurrirt der Judex. Eingeführt ist das

Recuperatorengericht von den Praetoren für praetorische

Sachen (Formeln); doch war es für volksrechtliche nicht
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ausgeschlossen. Die Recuperatoren des gemeinen Privat-

processes judiciren niemals ex lege, mochte auch ihre Aus-

wahl durch die L. Julia geordnet sein. Zur Urteils-

fällung im amtsrechtlichen Verfahren können auch Fremde

berufen werden.

V. Privatprocess.

1. Die moderne Wissenschaft des röm. „Civilprocesses"

ist auf falsche Wege geraten, weil sie Actionen- und Pro-

cessrecht verwechselt und weil sie nie nach den Quellen

des Processrechts gefragt hat. Die Formellehre ist unge-

bührlich bevorzugt, dagegen das rein Processualische ver-

nachlässigt; selbst der römische Processbegriff ist bisher

nicht aufgestellt. Der „Civilprocess" aber, den die Lehr-

und Handbücher vorführen, hat in Rom nie bestanden.

In alter wie in in klassischer Zeit — auch nach dem

J. 212 p. C. — hat es immer zwei 2
) Processe neben einander

gegeben: den legitimen Bürger- oder Civilprocess mit

endgültiger Wirkung und den amtsrechtlichen (iud. imperio

continens). Letzterer ist in der uns bekannten Gestalt zu-

nächst als Fremdenprocess ausgebildet, später als summa-

risches Verfahren mit einigen Abweichungen in das Bürger-

recht übernommen. Was dem einen und dem anderen

System angehört, das lässt sich in den nichtjustinianisirten

Quellen leicht, im Corpus Juris nur schwer erkennen.

Jedenfalls ist ein der Wirklichkeit entsprechendes Bild des

römischen Processrechts ohne Sonderung der beiden Massen

nicht zu gewinnen. Gaius muss hiebei unser Führer sein.

2
) Einen anderen Dualismus im röm. Process (lites-iurgia) nimmt

Kariowa an; vgl. insbesondere K. Legisactionen S. 244—246, dazu

R.R.G. Bd. I S. 129—131.
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Seine Institutionen geben auch über Einzelheiten des ge-

setzlichen Processes klaren Aufschluss. Neben den gerügten

Grundfehlern war es noch die Verkennung der processua-

lischen Rechtsgeschäfte, besonders der Streitbefestigung,

und die (trotz Bülow) nicht genügende Beachtung der

Processobligation , was den Fortschritt der Wissenschaft

hemmen musste. Ein Neubau vom Grund aus ist erforder-

lich. Vielleicht aber empfiehlt es sich, zuvörderst den

genauer bekannten Legalprocess eingehend zu schildern,

ehe der Versuch einer Gesammtdarstellung unternommen

wird.

2. Unter iudicium legüimum ist der Privatprocess zu

verstehen, der in Rom unter praetorischer Autoritaet durch

einen gesetzlich geordneten Vertrag, u. z. durch Übergabe

einer Judexformel zwischen bürgerlichen Parteien begründet /

wird. Das Gesetz, welches die Streitbefestigung per con-

cepta uerba zur Zeit der Republik regelt, ist die L. Aebutia,

in der Kaiserzeit die L. Julia iud. priuatorum. Die jüngere,

sehr ausführliche Gerichts- und Processordnung ist ein von

Augustus im J. 737 rogirtes Plebiscit. In dasselbe Jahr

dürfte die Julische Municipalgerichtsordnung fallen, auf

der die (legitimen) Privatprocesse in allen Bürgerstädten

Italiens, vermutlich auch der Provinzen beruhten. Ein Cae-

sarisches Gesetz über das Verfahren in Privatsachen ist

nicht nachweisbar. Die Begründung eines leg. Judiciums

hängt bis auf emen Punkt von denselben Voraussetzungen

ab wie die Streitbefestigung mittels Legisactio. Beide setzen

als Parteien wie als Richter röin. Bürger voraus, beide den

Abschluss des Processvertrags in Rom (ursprünglich wohl

innerhalb des Ponieriuins , später in der Bannmeile), beide

die Berufung eines Einzelrichters zur Fällung des Urteils,
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die L. A. mindestens als Regel (wenn die Centumvirn älter sein

sollten als die Aebutia — S. 291 N. 19). Dagegen sind im

Legisactionenverfahren nur legitime Processmittel zulassig, im

Aebutisch-Julischen sowohl volks- wie amtsrechtliche. Durch

die Aebutia ist in den bezeichneten Grenzen das Formular-

verfahren für alle Actionen eingeführt. Der Jurist bei

Gellius schliesst von der Reform blos die Legisactionen

in Centumviralsachen aus, und nur mit dieser Annahme

ist auch Gai. IV. 30 vereinbar. Zudem bezeugen die

Quellen ausdrücklich die Concurrenz der L. A. und des

Aebutischen Formelverfahrens, nicht blos bei Vindicationen

sondern ebenso in Fällen der — nach Legalrecht — aus-

schliesslichen Competenz des Einzelrichters. Beseitigt ist

die Legisactio, so weit sie mit dem Formelverfahren con-

currirte, erst durch die L. Julia. Wo die L. A. solennes

Rechtsverfolgungsmittel war, ohne zugleich Form zu sein

für den Abschluss eines Processvertrags , da konnte sie

durch die Streiturkunde nicht ersetzt werden. Solche Legis-

actionen mussten auch nach der L. Julia in Geltung bleiben,

wenn sie nicht durch concurrirende praetorische Rechts-

mittel überflüssig wurden. Gaius nennt als einen Fall

dieser Art die L. A. damni infecti.

3. Die legitime Streitbefestigung und sie allein bewirkt

eine wahre Novation. An die Stelle der Actio (auch der

praetorischen) tritt die civile Processobligation. Wesentlich

auf der Litiscontestatio beruht auch die Kraft der Sentenz,

welche das Processverhältniss auflöst. Die Verurteilung

im legitimen Process erzeugt die civile Actio iudicati (auf

iudicatum facere oportere), die Verurteilung im prae-

torischen Process (iud. imp. cont) den praetorischen Judi-

catsanspruch.
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4. Wie in Rom so ist auch in anderen Städten des

graecoitalischen Rechtskreises der Bürger- und der Fremden-

process gesondert. Nur der erstere war durch Leges der

einzelnen Civitates geordnet

5. Die Formel ist als schriftliches Processprögramm

auch nach der Beseitigung der Geschworenen im Gebrauch

geblieben.

VI. Staatsrecht.

1. Ursprünglich verpflichtet die lex die Bürger zum

Gehorsam gegenüber dem Herrn der Gemeinde; in der

Republik wird sie eine Schranke der Beamtenallmacht. So

weit die Lex das Imperium nicht ausschliesst
,
regiert das

letztere auch die Bürger. Das Imperium kann durch ein

Gesetz nicht erweitert werden. Daher ist das praetorische

„Recht" nicht durch die L. Aebutia begründet.

2. Wo der Beamte ex lege handelt, da führen die

Römer die Wirkung der Amtshandlung blos auf das

Gesetz zurück, nicht daneben auf das Imperium. Das

letztere weicht vollständig der Lex. Hiernach ist der Name

iudicium legitimum keineswegs ungenau, und wohl gerecht-

fertigt ist auch die Gegenüberstellung des iud. imperio

continens. Übrigens kann kein Process, auch kein Legal-

process (weder Judicium leg. noch Legisactio), ohne oder

gegen den Willen des Magistrats zu Stande kommen. Doch

macht sich der Beamte verantwortlich, wenn er den ge-

setzlich gebotenen Act verweigert.

3. Zur Ernennung eines Geschwornen waren die Reichs-

magistrate kraft Gesetzes nur streitenden Bürgern gegenüber

und nur in Rom verpflichtet. Gesetzlich angeordnet war

die Ernennung eines Einzelrichters.
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VII. Strafrecht.

1. Das legitime Strafrecht galt nur für Römer. Auch

der Schutz der Strafgesetze kam, wie es scheint, der Regel

nach blos der Bürgerschaft zu Gute. Wenn die Sklaven

von den klassischen Juristen möglichst dem legalen Straf-

recht unterworfen wurden, so sollte hiedurch das Eigenthum

der römischen Herren vor willkürlichen Eingriffen der Be-

amten bewahrt werden.

2. Augustus hat im Jahre 737 eine allgemeine

Strafprocessordnung erlassen (Lex Julia iudiciorum publi-

corum), die verschieden ist von den Leg es Juliae publi-

corum.

Die hier aufgezählten Behauptungen, von denen einige

nach meinem Ermessen gesichert, andere doch wahr-

scheinlich gemacht sind, wollen den Inhalt von Bd. I u. II

der „Processgesetze" nicht erschöpfen. Nur das Wichtigste

sollte herausgehoben werden, um die Übersicht zu er-

leichtern.
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Die grösseren arabischen Zahlen bezeichnen die Seite, die kleineren die Note. Die

römische Ziffer bedeutet den Band; doch ist bei dem ersten Bande die Zahl fortgelassen.

Sachliches Register.

A.
aoeipere iudicem II 197«, 212,

334, 'Ml
;
iudieium, s. iudieium.

acta des Augustus 173 fg.> 178,

187; des Pompeius H 107, 1Q&
actio, ursprungliche Bedeutung 250,

11 4«, 6j 52 ; Definitionen 82 fg.

;

= Process 3^ 31, II 12 fg., 52 1,

57, 357; = Spruchformel 22 ij

12 fg., II 12 fg., 52 1, 56, 57,

357 ;= eivile Schriftformel 26. fg.,

II 52 i; — Schriftformel, zunächst

die eivile, später auch die prae-

torische 221, 774, 28 fg., II 358;

= eivile Forderung 43, 82, 83,

II 355 12, 358j legüima 42 fg.,

74 1, II 117, 142 fg., 358j prae-

toria 42 fg., fg., II 358j volks-

rechtliche, verdrängt durch prae-

tor. Rechtsmittel 245 fg.; eon-

petitAS fg., II 358; dafür, s. dare;

seruatur, s. Praetor; arbüraria II

31282; in bonum et aequutn conc.

II 3 12 32; fictieia, s. Fiction; in

factum II 149, 198 «, 213 ao,

302 10, 303, -SOG, 353, 355«,

356; im iW conc. II 198«; legi*,

s. legis actio] in rem II 356; und

cognitio extra ordinem II 66 in;

und iudieium, s. iudieium.

Actio, privat- und processrecht-

liche II 2_2j aquae pluuiae are.

244, 263, 265, 26659, II 296;

de arbor. sublucandis 249, 249 19;

de arbor. succisis 248; arborum

furtim cae: 248; auetoritatis 88,

89; eertae creditae pecuniae 108,

109, II 308 ; damni infecti, s. Le-

gis actio d. inf. ; emti II 148 m;

familiae here. 87, 128^ II 296,

29634; finium reg. II 294 fg.;

furti, s. Furtumsklagen; de glande

leg. 249 17, i9j iniuriarum 107,

108, 247, 248, II 17, 221«,

310 ao, 314 fg., 323, 349i surftet*

(in Schriftform), die volksrechtl.

92 fg., 128, n 227, 355, 364, die

amtsrechtliche 98, II 364: metus

causa II 30722, 312 32, 31949,

32A
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Actio de pauperie 88, 128; de pe-

eunia const. 108, 109; rationibu*

dittrah. 87, 88, IM 158j de te-

pulchro uioL II ä!2aa; tutelae II

296

;

ui homin. armatis 52 a, II

311 fg.

Actionen rech t im Gegensatz

zum Processrecht 28. fg., 42, 589,

163, 164, n 1 fg., 15. fg.,

Actione», Formelsammlungen u.

Schriften der Juristen II 4 fg.,

360.

aetor II 33591.

Adoption II 229 26 ;
per popttlum,

praetorem II 136 24.

Aedilen, curulische II 2125».

Aelius Gallus über Interd. uti

poss. 74 i; über Reciperatio II

942, m
Aelius, Sextus II 4*

ag er U 2ßÖ fg.; JRomanu» II 242. fg.

a^«r<r 29, 80 6, II 80is, 357j ex lege

bei Gaius II 26»», 148; iudicio

II 14 n; iudicio actum eet = der

Process ist begründet 29, II

29 fg.; iudicium II 3626; cum

populo II 53 ; cum reo II 57.

Agnation II 150.

album iudicum, s. Decurien.

Album, praetor isches des

Fremdenpraetors 26146, II 314;

Verhältniss der beiden stadt-

römischen Gerichtstafeln 204 h.

261 46; Julians Bearbeitung II

6, 7i»; Feststellung durch Ha-

drian II 22L 277, 344j enthält

keine Legisactionen 204«, 272

;

Rubrik: de ordin. Hb. cauta H
67 n ; actionem non dabo 77;

iudicium dabo 47, 48, 22 fg., II

5üfg., 53«, 314, m fg., 358

;

die Musterformeln 68—70, II

314, 317; in den Formeln iudex

(nicht arbiter) II 290j die Formel

mit Fiction der pign. capio 254 32;

s. ferner Edicte, praet

animaduereio II 1&2.

Anonymus bei Gellius XVI. UL
59 fg., 155, 273, 274, II 348. fg.

Antium, Gesetze für A. II 106 a.

Appellation gegen Geschwor-

nenurteile 218, 219; gegen raa-

gistr. Decrete 526, 118, II 141,

172; Verfahren II 64 10.

Appius Claudius CaecusII4.
Arbiter II 196ie, 28ß fg., 318,

36

1

; ex comprommitto II 209.

arbitri II 293.%., 29322, 296m,

328; tre» der Zwölftafeln 144,

II 293. fg., 295, 337, 33&
Aristoteles II 130, 130i2; über

Gesetze u. Obrigkeit 5, 6j über

den Begriff d. Bürgers II 130,

Arrogation, s. Adoption.

aasignatio liberti II 174.

Atestinum, fragm. legi» 95aa,

19848, II 55 10, 56 10, 212 69,

228 fg., 25Ji fg., 270, 286, 320 no,

32L
Attribuirte Orte II 2366.

auetoritat patrum II 96.

auguria impetratiua II 94a.

Augustus, Kaiser, Consul 187;

als Gesetzgeber 123. fg., 198, II

221 %.; beschränkt die Municipien

auf die Niedergerichtsbarkeit

194 fg. II 221; nimmt den Mu-
nicipien die Criminalgerichts-

barkeit 19542.

autpicia urbana II 267.

Ausweisung II 111, 17291,

lM2a±,

Autonomie II 127, 215; der

Bundesgenossen II 103, 104, 153,

154 fg., 156 fg., 17929, s. ferner

Latiner.
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Bannmeile v. Rom, Geltungs-

gebiet der Processgesetze? II

242 fg.; Gerichtsort II 212 fg.,

245fg.,266, 273,274, 218 fg., 282fg.,

363; Name I[ 268 fg.; Urgebiet?

II 242 fg.

bonae fidei iudieia 69 10, 7^ 74,

85, II 90», 287, 288, 290,

31232.

Bundesgenossen, s. Autonomie,

Latiner, peregrini.

Bürger, römische, Gesetze nur
für B. II 86 fg., Processgesetze

II 183 fg.; Senatusconsulte für

B. II 123 fg.; der bürgerliche

Richter II 122 fg.

Bürgerrecht, römisches, An-
massung II 118i; Bedingung für

den Geschwornendienst II 192 fg.

;

Entziehung durch Sulla II 186,

187; sine auffragio, s. Halbbürger;

Verleihung II 118i.

C.
Caesar, der Dictator als Ge-

setzgeber 193, 198, 1984«, II

2282a, 234, 249, 363, seine Ge-

setze von 695 und 708: 168 fg.,

18522, 189, 190] das Richter-

gesetz 12Ü7j u. Pompeius II 1Q&
eapere iudicem II 297 i«, 33fL

Capua, Gesetze für C II 105, 106a.

Caracalla, Antoninus, Ver-

leihung des Bürgerrechts II 124,

126, 164, 362.

eautio damni infeeti 241 fg.;

im Album des Urban- u. Pere-

grinenpraetors 26146.

eautio pro praede litis et uin-

die. 221 fg., II 294, 294 ss.

centumuiri (Geschworne), Alter

IM fg., 136 fg., 151,11291, 361,

363; Auswahl II 201 fg.; Be-

Wlassak, R£m. Processgesetze II.

Stellung II 202, 342j Competenz

87, 87 1, 88, llü fg., 130, 131,

194s7, II 292, 328, 349, 361,

nach Julischem Recht 202, 206 fg.,

II 292, 293, 36L, nicht be-

stimmt durch eine Streitsumme

208 , 209, 226 fg.; Concurrenz

mit dem Einzelrichter 110 fg.,

151, 2Q£ fg., II 292, 293, 361;
Consilia 207; und Decemviri

177, 178; Legitimitaet II 24H,

202. 203; Zahl 207.

certare iudieio II 14i2.

Cicero De legibus 4 fg.; Kennt-

niss des Aristoteles 5»; Repe-

tunden-, nicht Stadtpraetor 611;

Statthalter von Cilicien II 127;

als Zeuge für den Aebutischen

Formelprocess 6& fg.

du i» Italiens II IM fg.; urbanus

IL IM fg.

eiuitas Bürgerschaft II 132,

135; legibus eontinetur II IIS fg.,

122, 144; = Tiohg II IM*
cognitio II 59, 62 fg., 358j extra

ordinem II 65, Gfii4, 330, 333,

344 fg. ; iudicis 216, 217, II 65 12;

praetoris II 65.

Cognitor II 33ie, 35 8 i, 49, 5H
eolonia II 259 fg.

oomitia, Gesetzgebung II 94 fg.;

tributa u. eoneilium plebis II 98 15.

commercium der Latiner II 359;
peregrini cum commereio nach M.
Voigt II 13898.

eoneilium plebis
, Gesetzgebung II

91 fg., 112.

condemnatio als Formelteil 100;

pecuniae 245 10.

condictio certae rei 109.

condictio (Legisactio) 99 si, 105,

106, 128, 129, 134, 157, 164n,
251«4, II 297, 335 fg.

24
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confeitio in iure II 229±

Constantius verbietet die Pro-

cessformel II 6L, 61 o.

Consul, Gerichtsbarkeit II 250, iui

Lager II 250 ja.

Consumtion, processualisehe II

29, 30, 227, 355. fg., 36A
eontrahere iudieio II 41^ 42; 8.

ferner Processvertrag.

Criminaljudication, römi-
sche II 534; über Foederirte

D.

dare actionem 42 fg., II 358, 365;

tudieem II 55, 55 io, 56, 197 is,

1992», 20746, 212, 281, 219 fg.,

332, 334 fg., 337, 33827, 343;

iudicium II 55, 55 io, 56_j 212,

264, 28J, 3_L9 358j iudicium

im Album, s. Album praet.

debitum 82»

deeetnuiri der L. Valeria-Horatia

1119 fg., II 2Ü1 n, /ML
deeemuiri »tlitibu» iudieandi»

131. 132 p. 139, 177, 178, 179,

II 186_i Alter 146^ 147^ 15_L

290 fg., 34^ 361j Competenz 87,

88r>, 130, 131 fg., 148, 155, 177,

290 fg., 328, 36_!i Name 15JL

üecrctc, magistratische 52«, 118,

II 197 is , 264; des Aemilius

Paullus (Hasta) II 107, 109 12;

des Kupilius II 106^ 107, 1284,

13fi fg., 337j des Verres II

13826, HL.
Decurien der Geschwornen 170,

175, II 193 fg., 218 fg., 361;"^

Itctut in V decuriat II 278; ex

{quinquej decuriü II 278 ; s. ferner

Excusation.

Dedition II 25_£L

de eadem re alio modo 89,

defendere se iudieio II 15 la,

47s4, vgl. 22985, 219,

De Ii et des Sklaven II Iii fg.;

legitime Actiouen aus D. II 116,

117, 141 fg.

Demosthenes über das Gesetz II

133, 134.

denegatio aetioni* 42 6, 124, 124 ss,

233, 234, II 335 fg., 345, 365.

Deportation II 112 24.

Dionys v. Halicarnass, Glaub-

würdigkeit 137 11, II 98i».

domi, imperium 51 fg., II 262 fg.

Dositheus, Jurist bei D. II 16-1,

225u.

E.

edere forinulam vor dem Geschwor-

nen II 34 1»; vor dem Praetor II

6JK
Edicte, prae torische, gesatzte

Willkür II 125; binden den Ma-

gistrat II 330, 338 fg., 344, 352,

359; Alter der Judicia-Edicte II

304, 305

;

Quelle d. Jus gentium

II 89 p, 302 fg., 302 10, vgl. 152;

die Recuperatorcn verheisseu II

54e, t, ä!0_fg., 314. fg.; Carboni-

anum II 48; über Excusation d.

ernannten Richters II 201, 208,

Text dieses Edictes II 20846;

über Iniurien II 310 20, 314 fg.;

des Verres über Wahl des Ge-

richts II 315, 321, 332^ 8. ferner

Album praet.

Edictscommentare II 6, 7, 224».

edietum (AuguttiJ Venafranum
185 2a, II 82^ 198, 199, 2£fh,

31946, 32469, 343.

Ehe, römische, börgerrechtlich

II 171, 172, 114,

Ehe- und Kinderpri vilogien
185, II 161, 162, 177, 193s.
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Ehescheidung II HL
eligere iudicio II 37, 38a7.

Erbrecht, römisches für Bür-

ger II 175, 111 fg.

exceptio Icgüima II 356 ;
quodprae-

iudicium her. II 47, 48j rei iudi-

catae uel in iudiciutn deductae 71,

72, II 25JL

Excusation der Geschwornen II

207, 208, 2074«; von der Tutel

II 16267.

Execution, personale mit L. A.

91, 92j ohne L. A. 93 fg.; in das

Vermögen 95. fg.

Exil II lllie, 142, 143.

exsecutio = Rechtsverfolgung II

IIa.

extra ordinemll 6614; im Gegen-

satz zu actio, inierdictum II 6615.

F.

Facultative Processformen und
Gerichte, s. Wahlrecht.

feriae 174, 1744, s. ferner prae-

feeti.

Fiction in Klagformeln II 26*9,

117 38; Actio praet mit Fiction

der L. A. p. pign. eap. 2hl fg.;

des Bürgerrechts II 141 fg., 1854,

303, in Sicilien II 149 19.

finet coloniae II 261, 263; oppidi

coloniaeue II 261 es.

foedua II 103^ 104, 124, 124 14,

144, 214, mL
Formel, die schriftliche, für
Processe ohne Legisactio bei

Cicero 62 fg.; Functionen II

59 fg., 302; als Beweisurkunde (?)

64; als Processmittel II IS fg.;

als Processprogramm 85 16, II 14,

15; untauglich, gewisse Legis-

actionen zu ersetzen 238 fg. ; als

solche nicht praetorisch 162, 163,

262; veränderlich II 354; prao-

torische mit Recuperatoren II

silö fg.; civile mit Recuperatoren

II 211 fg.; Herkunft II 301^ in

nachklaasischer Zeit II ßÖ fg.;

die Aquilischen Dolusformeln73i

;

petitorische der rei vindicatio bei

Cicero 70, 71, 112, 115 fg., US 27,

II 18 19.

Formelsammlungen, s. Actione».

Formularverfahren, Grenzen

238 fg. ; ohne Spruchformel 62 fg.;

amtsrechtliches vor der L. Aebu-
tia 21, 75, 165, 166, II 52, 1854,

3Ü1 fg.; legalisirt durch die Aebu-
tiu 159 fg., II 58^ obligat nach
der L. Julia 205, 206, 245j nach-

klassisches II 52 fg., 365; s. fer-

ner Judicium legitimum, imp.

eontinens, Lex Aebutia, Julia

iud. priu.

Fragmentum de iudieiis II 5e,

8 16, 55 10.

Freiheitsprocess 131_, 133s,

148, II 64n, 186, 187, 292. 311,

318, 323, 361

;

Vorbereitung (or-

dinäre iudiciutn) II 50, 5_L

Fremdenproc ess II 138 fg.,

365; in Athen II 131j in Sicilien

II iß5_ fg.; in Rom II 126, 127,

138, 1854, 216, 241, 254, 299.

300, 301 fg., 3ü9fg., 338, 362;

Rechtsquelle II 131 fg.; Ge-

schworne, s. Recuperatoren; s.

ferner Iudicium imp. cont.

Fremdenrechte, auf dem Impe-

rium beruhend II 124 fg., 149j

152, 153; im Gegensatz zu den

lege» populorum II 132; Verhält-

niss zum Bürgerrecht II 13fj fg.;

in Hellas II 13üfg.; in Sicilien

II 129 fg., IM fg.; s. feruer pere-

grini.

24*
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Furtumsklageu, die altcivilen

246^ 247, 259, 264j in Spruch-

form 87, 128, 152, 158; mitFic-

tion II 117 s«, 147 fg., 185*.

O.

Gaius schreibt in Rom 200, 201,

II 224 10, 360; Institutionen II

224 fg., 225 1«, 235; Inst. 4. Buch

II 5 fg. , benützt eine geschrie-

bene Quelle 134j II 22, 32,

225 io, 235; falschlich dor Un-
wissenheit u. Nachlässigkeit be-

schuldigt 246 18, II 1792«, 2826;

sagt IV. 11 nichts Unrichtiges

II 304, 305; Zuverlässigkeit sei-

ner Berichte 59^ 134i IMi 11

205. ;
Styl II 219; von Pseudo-

Asconius ausgeschrieben 134e, II

335is.

Gallia cisalpina 1984«, 199, II

221 fg., 246, 24JL

Gauverfassung II 214*

Gellius, A. 59_j 246is, U 7is,

281 as; Bericht über die L. Aebu-

tia 52 fg., 102, 103, 154, 155,

160, 24511, 248, 25944, 273, 274,

II 31 15, 217, 303, 306is, 348 fg.,

364; Noct. Att. XX 10, & 26, II

34*

;

s. ferner Anonymus.

Geschworene, Altersgrenze 176
;

Auswahl II 134 fg. , 12ß fg.,

197 is, 34^ 36J_, in den Pro-

vinzen II 344 fg.; ausserhalb

der Decurien II 125 fg., 196 1«,

203 fg.; Beseitigung II 61, 67,

68; Bestellung II 39 ao, 197 is,

199as, 20288, 340, 341, 343, 361,

s. ferner aeeipere, capere iudicem
;

Bürgerrecht II 122 fg„ 204, 205

fg.; Dienst Bürgerpflicht II 192,

207 fg., s. ferner Excusation; Er-

nennung, practorische (dare) II

197 is, 19923, 361, s. ferner darc

iudicem; Gehülfe des Beamten II

197 is, 333 fg.
;

peregrinische EL

205, 206 fg., 210^ 21163, 213,

216, 362; Verfall II 346j Ver-

hältniss zum Recht II 215; s.

ferner Arbiter, centumuiri, deeem-

«tW, Decurien, Judex, Recupera-

toren, Senatoren, sortüio.

Gesetz, Ausführung durch den

Praetor, s. Praetor ; das formelle

der Römer II 9P, 92^ 118; kö-

nigliche, s. König; wirkt nicht

zurück 13, LL
Gewalt, väterliche, bürger-

rechtlich II 16250, 12Ü18, 174 b.

Gracchus, Gaius Sempronius
II 92, 1063.

Griechisches Recht II 122 fg.;

Personalität II 122 fg.

Gründuugsgeschichte Roms
II 120,

Hadrian, der Kaiser 125. fg.;

8. ferner Album praet

Halbbürgergemeinden II 105s,

255.

ha ata der Centumvirn 137. 138.

Heimatsrecht, 8. Ortsbürgerrecht.

homo Uber der L. Numae II 169.

hostis, auetoritat aduertut h. II 91;

Status die* cum h. II 9_L

Imperium, iustum H 108; legiti'

tnum II 92, 108; im Gegensatz

zur Lex II 92_, 101^ 102,

125 . 365; vor der Lex II 1QL
102, 121, 352; im Gegensatz zur

iurüdictio, s. iurüdietio; beherrscht

die Fremden, s. peregrini; be-

schränkt und ersetzt durch die

Lex 1 fg., 17, II 101 fg., 122 fg.,
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352, 365; Bindung durch Edict

II 330, 338, 339j nicht steige-

rungsfähifr löL II 352 fg., 365;

der Municipalbeamten 196

,

II

226, 232, 360; im Privatprocess,

s. Iudicium imp. eont.; a. ferner

dornt, militioe.

ineola II 261, 225»

indef ensus II 229.

intendere 83, II 356 u, 35L
intentio 83, vgl. II 356 n, 35L
Interccssion 51, 52, 117

;

auf

Appellation v.Nichtbürgern 52 ; tri-

bunicische: örtl. Grenzen II 267 fg.

Interdicte, Alter und Bedeutung

73 1, II 301, 303, 348j Verfahren

107, II 31L 318, 345j de arbori-

bus caed. 218 de
ff
lande Uff.

248 1«, 249; uti poe$idetis 74 t.

interdictio aquae et igni» II

111, 11224, 17323.

Internationales Privatrecht,

moderne Theorie 13, II 238, 2&L
Interpretation der Zwölftafeln

33, 246 12.

Italien II 154, 155, 156, 157,

161, lfil», 221, 222, 249, 250;

und Rom II 22£L

Italiker, Bundesgenossen II 153 84,

154 s«, 156; röm. Bürger II 154,

155, 193, 2^2,

Judex, arbiterue II 286 fg. ; ae-

cipere, capere iud., s. accipere, ca-

pere; dare iud.., s. dare; ex quin-

que decuriiS) s. Decurien ; iudicare

iubere iud. II 56 10, 281, 282j pe-

daneut 2 16 27, II 64j eub uno iu-

diee II 28, 39 so, 22 fg., 29 fg.,

285 fg., 290, 328, 334j Benen-

nung der Consuln und Praetoren

139 fg., II 53, 63, 64, 225 io; der

Justinianische II 332 ; der Einzel-

richter (unus iudex) in der alten

Legisactio 133 fg., II 211 »2, 214

fg., 291, 297, 301, 310, in der

nachaebutischen Legisactio 82 %.,

130. 133 fg., im Jud. legit. II 28,

21 fg., 210. fg., 285 fg., 325 fg.,

329, 363, in Centumviralsachen

nach der L. Julia 206. fg., im

Freiheitsprocess 179 12, im Querel-

process 110. 214 fg., in den Zwölf-

tafeln 144, 151, II 291 16, 301,

überall zulässig II 360, 361, Al-

ter 127^ 151, II 291, 361, Bürger-

recht II 122 fg., 361, 363, in

Concurronz mit arbitri II 293 fg.,

mit Centumvirn, s. eentumuiri,

mit Recuperatoren, s. Recnperat.,

Verpflichtung zur Ernennung, s.

Praetor; s. ferner Geschworne.

iudicantee, legitime II 194*,

IM fg., 197 19, 1992», 204, 3(LL

iudicare II 63^ = iut dicere II

53; iud. iubere II 56 10.

Judicatsobligation, 8. Actio

iudieatiy volks- und amtsrechtlich.

iudieis postulatio (Legisactio)

105, 134, II 297, 325; nach der

L. Aebutia 90, 128, 152,

iudicium, abtolutorium II 35j ae-

cipere II 36, 40 »e, 48, 49, 6Q2,

212, 230, 263, 280, 28_L 357;

agere, s. agere\ adgnoseere II 209 49;

ante iud. II 38, 39, 40, 358;

coeptum II 32 fg.; contestatum II

36; dictare II 41, 61 4; edere II

60 2j exereere II 56 10, 228; fit,

factum II 39, 40, 47, 48, 56 10,

212, 228, 230, 358j inchoatum II

32 fg.
;
pendens II 34j populi 107,

II 110; priuatum II 825 ei ;
quod

accipitur II 22 fg, 358
; recupera-

torium II 79, 81, 82, 286 2, 3M fg.

;

und actio 22 fg., II 13 fg.; und

Ii» II 12.
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tu dieiu m ,
geschichtliches Verhält-

nis» der verschiedenen Bedeu-

tungen II 51 fg.; = Gericht 29,

II 54 fg., 68 is; = Schriftformel

70, 22 fg., HL II 13 fg., 54 fg.,

82, 357; = praetor. Process mit

Schriftformel II 52, 357j = Pri-

vatprocess mit Schriftformel 37_i

54 fg., II 58_, 59_, 188_, 357?

= der ganze Process 21 fg., 54,

55, II 12 fg., 2fi fg., 69, 82, 188,

357

;

= Process ohne Formel in

klassischer Zeit II 64j = nach-

klassischer Process II 62 fg.,

358;= ProcessrechtsverhältnissII

35, 35ao, 39, 5Q
7

77, 28Q, 357;

= Streitbefestigung II 32 fg., 56,

57, 78, 358.

Judicium imperio cotitintns

20, 22, 29, 38 fg., 53», II 12,

20 fg., 25, 26, 58, IL 72, 79, 84,

85, 126, 127 i, 136, 138, 14a

1854, 199, 200, 200w, 201, 2ÜI,

216. 220 a, 225 fg., 232, 249 fg.,

225 fg., 289, 297, 301 fg., 3Q9_%.,

325 fg., 341, 342, 343, 355, 356,

362, 364, 365; s. femer Fremden-

process, Eecuperatoren.

Judicium legitimu m, I.das Ga i-

anische, in der modernen Litte-

ratur 19. fg.
;

Begriff 37_, 56, II

1285, 362, 363j Name 18, 22 fg.,

37, 38 fg., n 54 fg., 70, 223, 357,

365; Gesetz ausschliessl. Grund-

lage 32 fg., 48—50; Jud. leg.

und die Verfassung 38 fg., 50 fg.,

II 252 fg.; Fortdauer nach Weg-

fall des Magistrats 48 fg.; nach

der Lex Aebutia 20, 159 fg., 272,

273, II 58, 59, 71, 183, 219, 220,

222, 307 a?, 354i Mi nach der

Lex Julia 206, 272. 273, II 71,

183, 363; nach Aebutisch- Juli-

schem Recht 57, 276, II 84;

Jud. leg. und Legisactio 37 12,

54 fg., 164, n 32, 58, 59, 188 fg.,

202, 21360, 217, 222, 299?, 306.

364 ; Gaius' Beschreibung II

IÜ fg.; Grenzen II 25 fg., 83 fg.,

Cap. VI., 363] unter Bürgern II

25 fg., 86 fg., 126, 183 fg., 362,

363; der bürgerl. Richter II 87,

192 fg , Herkunft dieses Erforder-

nisses II 210 fg., als Voraus-

setzung des gesetzl. Processes II

212 fg.; stadtrömisch II 218 fg.,

225, 228 fg., 360, 363j mit Judex-

formel II 285 fg., 300. 308,

326 fg., 363j Beschaffenheit der

Formel (ob civil oder praetorisch)

gleichgültig 166, II 76^ 198 1»,

213*0, 305 fg., 339, 354, 364.

Judicium Ugitimum, II. nach
röm. Gesetzen, ausserhalb
Rom II 222, 273, 274, 360, in den

Provinzen II 275 fg., nach dem
Gesetz d. Atestiner Tafel II 227,

228, 274, nach dem Rubrischen

II 230, 231, 274, nach der Au-

gusteischen Municipalgerichtsord-

nung 272, U 17 1», 223, 226, 227,

232 fg., 235, 237. 360,

Judici um legitimum, III. der

gesetzliche Strafprocess34,

35, II 203, 223.

Judicium legitimum, IV. pere-

grinische II 122 fg., 235, 3ßiL

Julianus, Salvius, Bearbeitung

d. praet. Albums II 7 12.

iuridiei, kaiserliche Rechtspfleger

in Italien 196_i 192.

iurisdictio II 55 10, 271, 272, 281,

320, 321, 35H; an Rom gebun-

den II 245 fg., 266_, 269 fg.;

und Imperium II 20 21^ 222 -20,
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Juristenschriften, römische,

Inhalt II 224, 234.

tu« = Volksrecht II 125 io, 229 26,

327; ipawn II 125 ie; und lex II

229 2fi; Gerichtsort in den Pand.

II 4342, 4L
Jus eiuile, das Recht der Bürger

II 132 fg., 146, 147, 158, l&L

Jus eztraordinariu m 219, 22(hi,

II 11 6, 66 14,

Jus gentium, römisches =
Fremdenrecht II 359, s. Fremden-

rechte; im Gegensatz zum iu»

legum II 143 fg., 192j im Gegen-

satz zum Bürgerrecht II 132;

„geineinsames" Recht II 134,

13520, 144 öj nicht „Weltrecht"

II 239j Quellen II 89s, 90, 143

fg., 359; Ursprung II 131 in; nicht

territorial II 359; für Foederirte

II 91; Privatprocess II 201 fg., s.

Fremdenprocess.

Jus h onorar tum, s. Praetorisches

Recht

Jus naturale II 109is, 144e,

146, 162.

Jus ordinarium II lle, 6614.

tu» praetorium = iurudictio

praetor ia II 351s.

Jus Quiritium 118 fg.; Ü118 27,

II 161, 177, 240,

Jus Romanum 11927.

tust us, s. legitimus ; matrimonium II

171, 172; »acramentum II lÜfL

Kaiserrecht 219, 220si.

König, der römische, Auf-

fassung der Königsherrschaft II

122, 124 13, 352; imperium legi-

timum II 120, 121j Gerichte II
\

333; Gesetzgebung des Romulus 1

II 120, 121, des Servius 137 n;

Verhältniss zur Bürgerschaft II

95, 1Ü3.

Ii.

Lagerprocess 53 10, 54, II 250 46.

Landrecht, röm. II 239 fg.

Latin er, der Stamm vor der Zer-

teilung in populi II 169^ 170,

214, 215

;

latin. Stammesrecht

II 169; geschützt durch die L.

Numae II 169, 170j Colonien II

1052; Municipien lat., s. Muni-

cipium; Stadtrechte 122 iu_, II

1052, 1792», 320j autonom,

nicht gebunden an röm. Volks-

gesetze 192 85, II 104, 152, 158,

1792», 215 359, und Seuats-

gesetze II 128 fg.; Überwachung

ihrer autonomen Satzung II 179 aa

;

Verkehr mit Römern II 154,

214; ihr Fremdenrecht II 152 fg.,

359; processfähig in Rom II

138
;
agiren nicht mit röm. Legis-

actio II 139 äs; unfähig, röm.

Vormund zu werden II 151; la-

tinische Legisactioncn 92 ie, 106,

192 ai ; latinischc Freilassung

II 16358.

Latini coloniarii II 150aö, 20j

118 fg. ; s. ferner Latiner.

Latini Iuniani II 15025, 1523»,

164, 167 a, 1748—io, 177, 178,

180.

Legalstyl, röm. II 53c : 110, 159,

165.

Legat, römisches, bürger-

rechtlich II 162, 176 12.

Legisactio, ursprüngliche Be-

deutung 250; = gesetzlicher

Process 164^ II 341^ 357_, mit

gesetzlichem Processmittel II 306,

339 , 364; = Spruchformel 75,

II 357; Anwendungsgebiet II
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185, 191, 217, 222, 274, 2!)1,

222», 301i 339, 340, 363j bür-

gerrechtlich 115 204, II 87,

88, 93, 13828, 183 fg., 216, 302,

304, 363; das Gericht, s. Judex;

unveränderlich II 354
; setzt Ver-

einbarung voraus II 335 fg.;

Mittel zur Verschaffung gerichtlich

verfolgbarer Ansprüche 250 fg.;

unersetzlich durch Schriftformeln

240 fg., 250 fg., II 364j die modi

agendi 267 fg., s. ferner Sacra-

mentnm, Condictio u. s. w.; ver-

meintliche Alleinherrschaft in

Rom II 215, 216, 301j die strei-

tige ausserhalb Rom 9525, II

274 , 275; die streitlose 250,

255 35, II 264j L.A. und Judi-

cium leg., s. Jud. leg.; unver-

träglich mit der Schriftformel

(als Processmittel) 64, 65_, ^8j
die nachaebutische 85 fg. , II

306, 364; verschwindet allmälich

155. fg ; die nachjulische 206,

202; beseitigt in den röm. Land-

städten 122 fg., II 221, 234, 235;

damni infecti 110^ 155, 206,

238 fg., II 364_, in den Pan-

dekten 241 fg., 259 fg.; latinische,

s. Latiner.

Legitim 31 fg., 38 fg., 50,54,56,

223, 224, II 358j = ex lege 28,

29, U 23%., 358j = iuttus TL

lfigii, 122,

Lex, verschiedene Bedeutungen II

133 17, 144; im weiteren u.

engeren Sinn 188 ao; curiata II

95 *; data II 91 12, 105 fg., 1216,

179 29^ 23385; fenebre* II 152,

15383; natura* II 133 n, 167j

lex und tut II 103, 125 1«, 229^
Begriff, ältester und späterer II

23 fg., 118^ 122 fg., 142 8, 365;

setzt der Obrigkeit Schranken II

101 fg., 118, 122 fg., 338, 365;

im Gegensatz zum Magistrat II

125, 126, 13624; eine Bürger-

ordnung II 88 fg., 93 fg., 118. fg.,

142 fg., 183, 358, 359j nicht Ter-

ritorialordnung n 240 fg., 359.

Lex Acilia repet. 106, 172g,

176, 2054, II 3982, 45 4c, 118 1,

1434, 185 fg.

— Aebutia, Bericht des Gaius

u. Gellius 58 fg., 102^ lOJi 15a fg.,

160 fg., II3PJL 306is, 364^ s.

ferner Gellius; Alter 86_, 126,

II 300^ älter als Cicero 63 fg.

;

kein Verfassungsgesetz 161, 162,

II 347 fg.; schafft keinen prae-

torischen Process 60, 6^ 152 fg.,

II 350
;
begründet nicht d. prae-

torische Privatrecht, s. Praetor.

Recht; kein Territorialgesetz II

238 fg., 284, 359; eine Privat-

processordnung II 1 fg., 347

;

beseitigt keine Actionen und

führt neue nicht ein 245 fg., II

1, 2, 18, 19j sudlatae . . . legis

actione« 00 fg., 104, II 184, 806:

hebt den Spruehformelprocess

nicht auf 8ü fg., 104 fg., 154, H
364; führt den Sehriftformel-

process unter Bürgern ein 152 fg.,

als gesetzlichen 164 fg., reeipirt

ihn aus dem röm. Fremdenrecht

165, II 301 fg., als facultatives

Verfahren 125, 121 fg., 153, 163,

164, für alle civilen u. auch für

die praetorischen Actionen 128 fg.,

153 fg., 166, II 76, 292, 305 fg.,

364; begründet das Gaianische

Jud. legitimum II 219, 220, 222,

30722, 363* vgl. 20, s. ferner

Judicium legitimum; ordnet (le-

galisirt) die Richterernennung,
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Streitbefestiguug und das Urteil 1 55 10, 8228, 213ei, 22926,259%.,

II 30, 31, 199-n, 212, 213, 231; 260c-',, 31946, 320™, 325: actio

Anwendungsgebiet II 183, 191, petitio perseeutio 81, 82; leg. aet.

212, 218, 238, 273, 274, 283 fg.. per manu» iniectionem 91 fg., 171,

285, 286 305 300 363 : für das 190, 192, 19385.

stadtrömische Bürgergericht II L v x Cornelia de adulteriis (?) II

273, 274, 360; verlangt bürger- 1 70 ,

1

— Cornelia de edictis (a. 687):

124si.

— Cornelia repet. 205 4.

— Cornelia de fahit II 112 «4,

158.

— Cornelia de sicarii» II 110 fg.,

11224, 168, 169.

— Crepe reia 209, 210, 226.

liche Richter II 211, 217, 218,

U. Z. Einzelrichter (iudex arbi-

terue) II 285 fcr.; über die Vor-

aussetzungen des Judic. legit. II

212 , 213 , 245; begründet das

Centumviralgericht (?) II 291,
*-* O*./ irt • T^o*"fvl 5 nnDii i>i i+ f i\ i 1 1 i v i timmü& Iv

?
> Cli^l III IL ÄJ* J-VLli >I ÜL

II 246, 247.

Lex Aelia Sentia II 163, 181, — D i d i a eutnpt. II 154 fcr.

270.

— A e in i 1 i i P a u 1 1 i Jlacedoniac

— duodceim tabularum 33,

10284, 103, 143, 144, 151, 192 35,

data II 107. 246, 247i2, 248, 249, 252 20, 264,

— azrariafa 643V 259 26, II 55io II Hl in 224, 248 266 2*6.

106 s l'
> 4i4 21 9 r,r, r,7 °69 31* ftr 291 ie, 293 ftr.. 299. 337 338

3'M 337 349 . 352- enthält nur Bürger-

A (rrA r I /l d P S rV N P F V ft II 113 recht II 90 9. 91 146 ftr 150*

— Antonia de Termrssibus \\ als fcr data II 91 12; und das

consul. Imperium II 102.

— Fabia de plag. II 112 24, 167.

55 10, 91 18, 320 fg., 337.

— A p p u 1 e i a (Bürgschaft)II 156 fg.

- Aquilia II 22, 25, 26, HOis, — Falcidia II 158, 159, 165.

147, 148, 149, 312. — Fannia sumpt. (a. 593): II

— Atcrnia Tarpeia II 101.

— Atilia de tutclis II 151, 270.

154 fg.

— Fufia Caninia II 163.

— Atini n If 158. — Furia de snonsu II 21 >:) 150 t\r

— Aurelia (a. 684) 1707. — Furia rfr testam. II 158,

— Bantina latina 106, II 319«, — Fnsia? II 15*.

324, 325, 337; osca 91 ie. — II 0 ra t ia - Val eria (a. 305):

— Calpurnia (L. A. per cond.), 139 fg., II 95 fg., 99 if,, 119,

105, 164 11, II 2a, 197 is, 335 fg., 14944.

— H 0 r t e n s i a (a. 465/468): II 95,338.

— C a 1 p u r n i a repet. fa. 605) : 106, 96, 98 119.

172, 2044, 274, II 186 fg. — Julian adulter. eoere. II Ulis,
— Cincia 180, II HOis. 22, 11224, 170 fg., 17221.

- Claudia II 176i3. — Julia agraria (a. 695): 81 0,

— eoloniaeGenetivaefa. 710)

:

18582, 274, II 55 10, 258 fg.,

192, 196, 274, II 39*2, 45 4,3, 319 fg., 337.
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Lex Julia (altera bei Gai. IV. 30),

s. L. Jul. iud. priv. für die röm.

Landstädte.

— Julia de ambitu (a. 736): 181.

— J u I i a de cesiione bon. 93, 1 73 1
1

,

II 239.

— Julia (Caetaris) de iudiciit 169,

170 b, t.

— Julia iudiciorum priuatorum,

Urheber 167 fg. (nicht Caesar),

173 fg. (Augustus); Alter 184 fg.,

363; einPlebiscit 187; kein Terri -

torialgi-sctz II 238 fg., 284, 359;

eine Gerichts- und Proceasord-

nung II 1 fg., 347; ändert nicht

die Actionen II 1 fg., 18, 19; be-

seitigt das Spruchformelvcr-

fahren 104, 135, 154, 188, 205,

206, II 184, 364; auf ihr beruht

das stadtrömische Judic. legiti-

imim der Kaiserzeit, s. .lud, legit.

;

legalisirt die Richtcrerncnnung

u. die Streitbefestigung mit

Schriftformeln II 212, 213, 329,

334, auch mit praetor. Formeln H
305, 307, und das Urteil II 199aa,

23181
;
Anwendungsgebiet II 191,

212, 218, 238, 273, 274, 283 fg.,

285, 286, 305, 306, 363; Capitel

über die Voraussetzungen des

Jud. legit. II 212, 213, 245; für

das stadtröm. Burgergericht II

218, 222, 273, 274, 360; fordert

einen Geschworenen aus der

Bürgerschaft II 211, 212, 218
;

verlangt den Gebrauch einer Ju-

dexformel II 285 fg., 326 fg.;

Vorhältuiss z.ur L. Aelmtia 273,

274,11 219,220. 222; Inhalt 129,

174, 1744, 175, 176, 177, 178,

180, 183, 184, 186, 189, 202i,

206, II 1—3, 199g3, 201, 202,

211, 2389, 273, 288, 329, 343,

347 ; über den Geschwornendienst

II 20743 ; Competenz der Centum-

virn 206 fg.; über Kejection

der Recuperatoren II 198, 199,

207, 342, 343; über L. A. damni

infecti 238 fg.; ProcesBverjäh-

rung 49, 50, 186, II 28, 29, 77,

79, 219, 220, 279s4, 284, 354;

Prorogatio fori 125, 202 fg., II

185», 200, 360, 360i ; schafft den

Vindex bei der Execution ab 93;

über ceetio bonorum, s. L. Julia

de cettione b.\ verglichen mit der

L. Rubria II 246, 247 ; commen-

tirt von Sabinus u. Anderen

20h, II 7, 8.

Lex Julia iudiciorum priuatorum

für die röm. Landstädte
190 fg., 272, II 221 fg., 23427,

249, 274 fg., 360, 363.

— Julia iudiciorum publicorum,

Urheber 181, 184, 188; Alter

184, 185; ein Plebiscit 187; führt

keinen Process mit Schriftformeln

ein 191; hebt nicht Legisactionen

auf 191; eine allgemeine Straf-

gerichtsordnung 181, 182, 183,

366; Inhalt 175, 180, 182ie, 183,

II 111, 112*8.

— Julia {Caetari») de maieetate 170.

— Julia de marit. ordinibus 174a,

185ai, II 160 fg., 16564.

— Julia municipali» 81», 193, 195,

II 105s, 233, 234»7, 268u, 12, 269,

269is, 337.

— Julia repetundarum (a. 695): 169,

172, 173, 274, II 39a?, 56io, 286.

— Julia (Caesarie) de ui 170.

— Julia (Augutti) de ui publica et

priuata 182i«, II 170, 172, 173.

— Julian uicetima II 88, 89, 164,

26269.

— Julia et Titia II 15132, 276.

\
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Lex Junia (Norbana)II163, 164,

167a.

— Junia Petronia (a. 19p C):

II 31845.

— Junia reptt. 106, 172, 2044,

274, II 186 fg.

— Jnnia Vellaea II Uli«, 164«2,

165.

— Licinia (Praetur — a. 387): II

271, 272, 351.

— Licinia sumpt. II 155, 156.

— Malacitana 199 bo, 200, II

55io, 17929, 260eR, 261, 27624,

337.

— Mamilia (6. Jh.): II 295.

Lex Salpensanall 152s?, 17929,

259 fg.

— Sempronia iudiciaria (a. 632)

:

170t, II 118i, 1935.

— Sempronia de prouineia Aeia

II 1063.

— Sempronia de prouoe. (a. 631):

n 15023.

— Sempronia (Wucher— a. 561):

II 90, 152 fg.

— Silia (L. A. per cond.) 105,

106. 164n II 28 197ir 335 fir 388
— Titia s. L Julia et Titia* * " * ** | »• XJ» w Ulla Cb X 1 Lid.

-— TJrsonpnsift « T» nnl 4*3ah

— Valeria-Horatia (a. 305), s.

— Mamilia, s. L. Julia agraria. L. Horatia.

— Valeria M. Corvi (a. 454):— metalli Uipa$cen$i8 158i.

— Narhonensis II 213oi.

— Numae II 168, 169.

IT 140.

— Valeria P. Publicolae (a.

— Olünia (?) II 2128. 245): II 101, 149.

— Oppia (a. 539): II 154. — Vallia 92i6.

— Papia Poppaea II 160 fg. — Voconia II 158.

— Pedia (a. 711): 35.

— Pinaria 131 fg., II 197is, 334 fg.,

338.

— Pom p e ia Bithynit data II 107s.

— Pompeia Strabonis (a. 665):

II 105a.

Leges Porciae II 149, 15Ö23.

Lex Publilia (a. 415): II 95, 96,

119.

— Quinctia de aquatd. (a. 745):

II 213ei.

— Roscia (a.705): 95a?, II 22723,

liberalis causa, s. Freiheits-

process.

Ii s= Process II 12, 68, 79; läem ad-

dieere II 291ie; u. iudicium II 127.

litigare II 31i5.

Litiscontestation Vorw. p. VII
fg., II 29 ig., 36 fg., 60a, 77 fg., 95,

197if
, 19928, 202m, 212, 213, 228 fg.,

263 fg., 279 Ts., 325. 329 334 336

340, 341, 343, 350, 354 fg., 357u,
358, 363, 364; l. e. =Processver-
hältuiss II 278, 35ao

;
ausgedrückt

durch iudicium II 37 fe.: die
£2—i

nachklassische II 59 fg.

Localisirung d. Rechtspflege

22fr

— Rubria 79, 94so, 195, 198 fg,

26146, II 55io, 56io, 212rp, 213ei,

228 fg., 22926, 246, 247, 258 fc.,

264- 3 ,-s, 269, 270, 320öo, 320 fg.,

II 245 lg.

L o o s u n g, s. aortitio.

337; Personalexecntion ohne Le- m
Magistrate, der Gemeinde 145,gisactio 94 fg.

— Rupilia II 106, 107, 127 fg.,

1284, ß, 135 fg., 137, 138, 140, 337.

146; der Plebs 144, 145; muni-

cipale, s. Municipalmagistr.; Ver-
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hältniss zur Bürgerschaft II 94 fg.,

101 fg.

Mailänder Fraerment 1077.

im alten L. A. Process II 197 is,

364; im Jud. legit II 355 fg.,

304; praet' irischer Ansprüche II

Mandirung der Amtsgewalt 50, 307, 355; das Sprichwort der un-

51 : der Jurisdiction II 249 fe., 282.

M an uro i s s io ii II 163, 164, 181.

teres 9S i\r

nuntiatio, operit noui 258.

manus iniectio [kgisaclio) 0(5 27,

iL
obligatio 82, 83, II 115, 117; oi-

192™, 251»2, 275, II 2s; nach

der L. Aebutia 91 fg., 128, 157,

255.

Meilenstein, erster als Grenze,

uilü II 117; naturalis II 115, 117;

rei II 115; eerui II 114 fg.; und

s. Baunnu-ile.

miliar iu rn , prim n m, s. Bannmeile.

dthitum 82.

Ofilius, Aulus, Actionen II 4 fg.

;

militiae, impcrium 51 fg. , II
unter Caesar u. Augustus II 234.

267 fg., 331, 1340.

multa II 111, 325; arbiträre 100,

oppidum II 259 fg.

ordinäre iudicium II 50, 51,

107; feste 106, 107, II 319;
67 17,

ordo cognitionum II 67 17; iud. pri-

uat. II 11; toliiuM II 333 u.

Ort der Jurisdiction, s. iurüdictio;

der gesetzlichen Processbegrün-

Multirungsrecht II 261; Provo-

cation im Multprocess 106, 107;

Geschworne II 325.

M u Ii i c i p a 1 b e a m teil 224 1 o, 225,

258 fg., 337; in Gallia cisalp.
dung, s. Jud. legit.; des Spruch-

gerichts II 48, 49, 278 fg.

Ortsbürgerrecht II 224 , 225,

247 »5, 275.

P.
parrieidium II 1697.

Patricier, Verhältniss zur Plebs

II 98 fg.

Paulus, actione* II 4 fg.; Uber

sing, de ccntumu. iudiciis und Uber

aing. de inoff. tettam. 235 fg. ; Uber

ting. de cone. form. II 6; ad mu-

nieipalem II 224»; sententiae II

2249, 225 16.

94 ffr., 228, 229, 247, 320, 321;

O.mpetenz 193 fg., 203, II 15232,

221, 222, 234, 237, 255, 262,

263 , 274, 319 fg., 320 ro, 360;

ohne Imperium II 226, 232, 360,

vgl. Imperium; ohne Fremdenge-

richtsbarkeit II 236 s, 255, 360;

streitige Legisactio 95, 191, 192,

274 ; streitlose Legisactio II

225 ig
; gesetzlicher Formularpro-

cess 192 fg., II 221, 223, 226,

227, 232, 275, 360, 363.

municipium II 258 fg.; ciuium

Romanorum II 154 fg.; latinum II peregrini
,
Bundesgenossen II 103,

152 a?, 17999, 259; keine Volks-

tribune II 262.

munus, ciuilc II 151; iudicandi

104, 152 fg., 160, 359; Unter-

thanen II 103, 105 fg.; dem Im-

perium unterworfen, nicht der

183 is, II 192, 205 fg. Lex II 92 17, 103, 105 fg., 123 fg.,

BL
negotium = Process II 127, 68.

Novation durch Processvertrag

182, 303, 309, 310, 338, 359;

unfähig, mit legitimer Actio zu

klagen od. geklagt zu werden II
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117, 147 fg., 18.
r
>,, 216; unfähig prae script io pro actorc bei Ci-

der Legisaetio, s. Legisaetio bür- cero 71.

praetor, schlechthin der Stadt-

praetor II 225 12, 304; dare ac-

tionetn, iudicem, iudiciutn, s. dare;

denegare aetionem, s. denegatio;

eomeruare aetionem 447; iudicare

iubere II 56 10, 281, 282; Gesetz-

ausfühnmg 3 fg., 16, 17, 40 fg.,

gerrechtlich; Verkehr mit Rö-

mern II 157, 162; Geschworne

in Rom, s. Geschworne; Straf-

sachen II 92 1-, 166, 168, 17221.

pertecutio neben actio, petitio II

Iis.

Pcrso nalit ä t fies Rechtes, graeco-

italiseh II 129, 240 fg., 859; der 262*7. II 123; Verhältnis* zum

deutschen .Stammesrechte II 129e, Volksgesetz 1 fg., 40 fg., II 101

240; des römischen Rechts II fg., 122 fg., 352, 356; Verord-

129 fg., 240 fg., 284, 359; der

sicil. Stadtrechte II 12*, 129.

petereM, 81, II 33 ie, 26475, 257;

iudieio II 14u ; plus p. II 33i6.

pignori» capto, legisaetio 251 fg.,

nungsrecht 8 fg., 45 fg., 77 fg.,

26247, II 74, 327, 353; Vergleich

mit dem modernen Richter 8 fg.

;

Aufsicht über das Spruchgericht

II 279, 280; Auswahl der Ge-

265 fg., 27066, 271, 275; nach schwornen II 195, 200, 201, 204;

der L. Aebutia 90, 91, 92 m, 128, Eingreifen in die Wahl der Pro-

157, 158, 254; nach der L. Julia cossfortn und des Gerichtes 124,

254 fg., 255 «2 ; die formlose 158, 233 fg.. II 141, 202. 310 fg, 314

255 fg. fg., 319, 323, 324, 335 fg., 342;

Piaton über Gesetze u. Obrigkeit 5.

Plebiscite, Begründung ihrer

Rechtskraft II 98 fg.

Pleb s, eoneilium pltbis, s. concüium;

Ort der Jurisdiction II 250 fg.,

269 fg., 360; im Legisactionen-

process II 3302»; verpflichtet zur

Ernennung eines Judex II 72 fg.,

plebejische Beamte 144 fg.: .Stän- 210 fg.. 329 fg., 341 fg., 344, 365.

dekampf II 98 fg.

Polizeistrafrecht 106, 107.

P omer i um II 2494», 266 fg., 363.

praetor, haetarius 177 10, 207; qui

intir eiuee Romae iut dicet II 212;

inter peregrino» 52«, 73, II 19822,

Pompeius, Magnus II 107, 108. 2 12 RR, 253 fg., voraebutisches

populus, lege tenetur II 95 fg., 119, Amtsrecht II 303, 304, Gerichts-

240; lege tUitur II 240; und Lex ort II 253, 254, 270i.., 360,

II 220 fg.

potesta», patria, s. Gewalt.

praeiudieia bei Paul. V. 9, 1:

S. 227 fg.

praefeeti, Capuam Cumat beseitigt

737 d. St.: II 237; iure dicundo

II 220, 232, 235, 236, 250, 251,

255, 256, 26270, 273; urbi II

248<o, 249, 272, 282, 338 st, feri-

amm Latinarum II 24942.

spricht Recht unter Bürgern 202

fg., II 200, 360, Auswahl der

Geschwornen II 200, Name in

der Kaiserzeit II 185 s; Statt-

halter 116, 117; urbanus 115,

118, II 151, 157, 200, 201, 225,

247, 25048, 254, 270, Anwesen-

heitspflicht II 247 fg., 254, 270,

273, 280, 284; Stellenzahl 200 53;

s. ferner Praetor. Recht.
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Praeturisclics Rocht, Beam-

temvillkür II 125, 126, 359; der

Ausdruck tut honorarium II 125;

bürgerliches und internationales

II 303, 304; zur Ergän/.ung des

Volksrechts II 313. 324; in Con-

cnrrpnz mit dem Volksrecht 240

fg., II 364; secnndär-praet. Kecht

219 8i ; in der Kaiserzeit that-

sächlich dem legitimen gleichge-

stellt II 277, 344, 345; die Schrift-

formel als solche nicht praetorisch
j

102. 163a; Klagfunneln im Frem-

denprocoss II 302 fg. ; Klagfor-

meln im BürgerproceBS II 310

fg.; hat die Lex Acbutia einge -

wirkt? 25, 26, 69 12, 103, 159 fg.,

261, 262, II 301 fg., 347 fg., 365;

Alter II 351.

Process, römischer Privatp.,

Acte, an die Stadt gebunden II

262 fg., an Rom gebunden II 203,

264, 277 fg.; Begriff II 3, 10 fg.,

325et t 362; Kunstworte II 10 fg.;

Theorie II 3 fg., 360; Verhältniss

zur Formel, s. I'roeessmittc] : Ver-

jährung, s. Lex Julia iud. priu.;

der nachklassische II 60 fg., 67,

68, 365; praetorischer mit volks-

rechtl. Formel II 20 fg. : recupc-

ratorischer, summarisch u. anits-

rechtlich II 325 ig.; volksrecht-

licher mit praetorischer Formel

II 20 fg.

Process mittel (Formel), Verhält-

nis« zum Process II 13 fg., 76 n,

213eo, 217 , 289 , 305 , 308,

357.

Processrecht im Gegensatz zum
Actiouenrecht, s. Actiunenreeht

:

Dualismus 539, II 138 fg., 326

fg., 362; praetorisches, s. Frem- 1

denprocess, Jud. imp. cotUinens. '

Processverhältniss (Process-

obligation) II 87, 183, 283 fg.,

805, 357, 260, 363, 364; s. ferner

iudieium, Litiscontestation.

Process vertrag II 41, 42, 60s,

78, 81 fg., 95, 199, 218, 220, 2:30,

238, 280, 283, 286, 302 s, 305,

308, 335 fg., 340, 341, 343, 355

fg., 357, 360, 363.

Procurator im Process II 49, 50.

Promagistrat II 267, 319.

\pronuntiatio der Privatrichter

217.

prorogatio fori 123, 124 fg., 202

fg., II 276.

prouincia (Competenz) II 156, 157,

225 io, 254, 270.

Provinzen, Ordnungen II 106 fg.

;

Schutz der Provincialen II 92;

tolerirte Autonomie II 124 is;

Conventstädte II 262 70 ; Ge-

schworne II 206, 323; Provincial-

Römer als Geschworne II 1934;

Recuperatorenliste II 200 24; iu-

dieia legit. II 275, 363 ;
trantferre

iudieium in prou. TL 282 fg.; s.

auch Statthalter.

prouocare ad iudieium II 42 fg.

Provocation, örtliche Grenze II

267 fg.

quaestio für torum per lancem
247 18, 258, 259, II 349.

quaestion es p ublica« 114dl, II

110, 166, 203; Geschworne II81,

195, 201, 203.

quando rex cotnitiauit fas II 39, 40.

querela inoff. tettamenti, Centumviral-

sache 211, 212 fg., 236 fg., 361;

mit Einzelrichtern 110, 214 fg.;

mit Sponsio 214 23, 216.

iQuiritet 11827, II 96, 101, 119,

• 160.
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R.
Rechtswissenschaft, römi-

Romam reicere II 276, 277; com-

munis patria II 225, 257; die äl-

sche, den Privatprocess betref- tere und jüngere Stadtgrenze II

fend II 1 fg., 360.

reciperat io ,
Rechtshülfevertrag 1

1

266 fg. ; als Gerichteort II 73, 75,

83, 218 fg., 245 fg., 278 fg. ; Recht

299 ; Gericht und Formol II 315, von Kon. II 224, 289; Urzeit II

320, 321.

K e e u p eratur eu , Albuni II 200-.:9,

214; Verfassungsnormen für Rom
II 252, 253, 256.

20S 46; Alter II 298 fg.; Auswahl &
S a b i n u s , M a s u r ins, CommentarII 198, 199, 326, 343, 362; Con-

eurre.nz mit dem TCinzelrip.hter z. Jul. Gerichtsordnung 202 1, II

107, 108, 179, II 141, 309 fg., 7, 8u, 360.

Sacertät 139, 144.328, 340, 848. 301; in Edicten

des Praetor«, s. Edicte praetor.; sacramenti actio 105. 106, 110,

Formel II 199, 305, 308, 310 fg., 188, 157, 209, 210, 268, n 202,

314 fg., s. ferner iudicium reeup. ; 248, 266, 297; im Repetunden-

im Fremdenproeess 11 299, 309, process 106, 172, 204, II 186 fg.;

361; gesetzliche II 55 io, 324, nach der Lex Aebutia 89, 90,

325; honorarisch II 325 fg., 342,

343, 344, 362; kein Legalgebot,

Ree. zu ernennen II 331, 341 fg.;

128, 129.

sanates II 91 12.

Schiedseid 109, II 42.

Merkmale II 824. 825; bei Plautus Senat, senatus populusque Rom. II

II 308 aa; unter Römern 108, II * 108 io ;
Gesetzgeber II 159, 173

73, 74, 205, 211, 213, 216, 300, fg., 359; Mitwirkung beim leges

308, 310 fg., 361; Verfahren 108, dare des Beamten II 105 fg.,

II 195, 199, 207. 252. 809 fg., 128*, 134 1», 138ae; Verwaltungs-

320 fg.

re/erre ad senatum II 96.

regio, s. ager.

behörde II 159; Zustimmung zum
Plehiscit II 161.

S e natnrfiii als Geschworene IT

relegatio, s. Ausweisung. 193, 194, 21668, 361; Stand II

Kepetun d eng e r i e h t Ciceros 6i i

;

161.

Sen at u:sco nsult e II 134 19, 144,

152, 173 fg., 26812, 359.

S.C. de Baechanalibus (a. 568):

Catos (700 d. St.): 169.

Revision nach Ii. CO. 11 fg.

reuoeare dorn um II 282.

Richter, der moderne und das II 18235, 269.

Gesetz 9 fg.; s. ferner Geschworne, — Cal vi sianum II 174.

centumuiri, deeemuiri, .Iudex. Re- — C 1 a u d i a n u m , mehrere II

cuperatoren.

Rittergerichte II 193, 194,

174, 175.

— Cotta et Messala cons.

196i?,

Roma, urbs, Begriff der urbs II

(a. 20 p. Chr.): II 112.

— »x auetoritate TTadriani TT

248, 265, 268 fg., 282; termini 163, 181.

urbis n 249«; Borna II 269; — unter Hadrian (a.875): II 176.
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S.C. Largianum II 180.

— Macedonianum II 176.

— de mathematicie (a. 770):

181, 182.

— Ncr o nianam II 175. 176.

— aus Neros Zeit II 175.

— O r f i t i an u m II 177 fg.

— Ostnriantim II 174.

— PprniciAiium II 174.

— Plancianum II 176, 177.

— Sil.-in in uum II 181.

— Tftrtnl Hanum II 177.

— unter Tiherius II 181.

— Trebellianum 42g. II 181.

— Vellaeanum II 176.

sentetitia iudieis, s. irrteil.

S i c i 1 i e n ,
eigene Gesetze II 1 27 fg.,

128c, 184 fg.; Fremdenrechte II

129 fg., 1-54 fg.: Gerichtswegen

II 127 fg., 135 fg., 139 fg., 206*8,

255 fg., 321 fg., 337; Klagformeln

mit Civitaetsfiction II 149 1»; s.

ferner Lex Kupilia.

siremps lex etc. II 213ai.

Sklaven II 114gs; ausserhalb der

Legalordnung II 103, 105, 108 fg.,

168?, 169; Freilassung II 115,

HC, 160, 163 fg.; im legalen

Strafrecht, II 109 fg., 366; Obli-

gation durch Delict II 114 fg.

aoeii, 8. Bundesgenossen.

»ortitio der Geschworenen 169,

180, 184, 11 137, 197ip, 198, 337,

343,

sponsto, Verfahren 82i3, 107, 108.

109, 113, IU22, 116, 210i4, 21423,

216. 224, 226, II 17it, 77n, 301,

303io, 311, 318, 322, 323.

Stadt, im Gegensatz z. ager Ge-

richtsort II 246, 260 fg. ; s. ferner

Borna, urbt.

Statthalter, Amtsdauer II 277;

ihre Gerichtsbarkeit 200s*, II

157, 255 fg., 275 fg., 340, 341,

344, 360; übernehmen die Frem-

dengerichtsbarkeit II 135 fg., 140,

255 fg.; s. auch Praetor.

S t i p u 1 a t i o n e n
,

praeto ri sc 1 i e II

313; s. ferner cautio.

Strafrecht, römisches, das

honorarische II 92n; das legi-

time II 165 fg.; die geschützten

Güter n 92, 166 fg., 181, 182,

366; für Bürger II 92, 110 fg.,

158, 166 fg., 366; s. ferner Skla -

ven.

sub iudice, s. Judex.

subacr iptio in Centumviralsachen

234

Sulla im Bürgerkrieg vor Rom
II 264

;
Ordnung des Municipal-

wesen s 11 232-
: Symbola II 130io.

T.
Territorialprincip II 238 fg.,

284, 359; Bürgschaftsgesetze II

156, 157; l'n.ecssgrsetzc II 242 fg.;

Sumptuargesetze II 155; Wucher-

gesetze II 90.

Territorium II 259s*, 262 fg.

Testament, ältestes II lltina;

hürgerreclitlich II 150 jb, 162,

163, 165; der Name II 6O2.

Trebatius Testa 186, 187.

T r i b una 1 II 25:3m, 26476, 265, 266.

tribuni plibis, Anwesenheits-

pflicht II 269ia; Gesetzgebung

II 118; s. ferner Interzession.

tribus, Uemeindcterritorium (?) II

253 m; die Servianischen II 267.

Tuder, Municipalgesetz IO67.

tutor praet oriua II 190, 191;

s. ferner Vormundschaft.

U.
Ulpian, Hb. sing, reg. II 226ie.

Unterthanen, s. peregrini.
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urbs, g. Roma, urbs.

Urteil der Geschworenen:
des arbiUr II 289; Verhältniss

zur Streitbefestigung II 230, 231,

354, 364; volks-amtsrechtlich II

227,311; amtsrechtlich II 27727,

28442, 327, 350, 364; volksrecht-

lich II 229 fg., 229m, 285, 326,

354, 364.

T.
Vadimonium 231, II 45 fg., 264,

270, 27725, 316, 321.

Valens, Aburnius II 4e.

uenire ad iudicium II 44 fg.

uenire ad uadimonium II 45 fg.

Venuleius Saturninus II 4 fg.,

ueteres bei Gaius 100, 101.

Vigintisexviri II 237.

V index, bei der Execution 93,

102, 1038*, 19235; bei der Voca-
tion 103$4, II 321.

Vindicationen, Coinpetenz der

Centumvirn 111 fg., 132, 133,

156, 157, 206 fg., II 342, 861, 364;
caducorum II 162; der Gewalt-

rechte 88, Ulie, 221; der Grund-

stucke II 281ss; hereditatis 87i,

111 fg., 208 fg., II 292; rei 87i,

111,115%, 221, 222 fg., lT292l
seruitutis 87i, 112, 121, 224, 226,

233, II 292.

uocare ad iudicium II 43 fg.

uoeatic in ius 10334, II 263.

Vormundschaft, bürgerrechtlich

II 150 fg., 181; legitime II 23,

24, 224; Bestellung II 226ie; s.

ferner tutor praet.

Wahlrecht der Parteien, betreffs

der Processart 6h, 103 fg., II

310 fg., 318
, 364; betreffs des

Praetor« 124, 125,360, 360i; be-

treffs des Schwurgerichts 110 fg.,

151 fg., 156,157,206tg.,233-235,

" Hl, 291 fg., 294, 295, 309 fg.,

ölb fg., 321 fg. 361.

Weltreeht II 239 fg.

Zwölftafelgesetz, s. Lex XII
tabulamm.

Wlassak, Röm. Processg«*setze II. 25



II.

Verzeichniss der Beiträge zur Texteskritik.

Lex Julia agraria (sog. L. Mamilia) Lachm. p. 265 II 319, 320

Cicero pro Caec. c 34 § 100 II 143s

Aelius Gallus bei Fest. p. 233 74 i

Suet. Aug. c. 32 176

Gai. IV. 11 II 304ib

Fragm. de formula Fabiana I, 3 in f. II 434»

Ulp. Coli. II. 2, 1 , II 31580

Ulp. Coli. XIV. 3, 4 II 167s

Sin. 20 Z. 6, 7 II 152 as

Dig. 2, 10, 1, 2 . II 44—47
Dig. 2, 10, 1, 3 II 44—47
Dig. 2, 10, 3, 3 II 44—47
Dig. 2, 11, 2, 2 II 44-47, 46«
Dig. 2, 11, 2, 9 II 44-47, 46«
Dig. 2, 11, 5, 1 II 46, 47

Dig. 2, 11, 10, 2 II 47

Dig. 2, 12, 1, pr II 44—47, 46 47

Dig. 3, 5, 37, 1 (Mo. 36, 1) II 16ie

Dig. 5, 1, 79 II 434«

Dig. 5, 2, 8, 16 218ao

Dig. 5, 3, 7, 1 II 36m
Dig. 5, 3, 24 II 44-47
Dig. 9, 3, 1, pr. (praet. Edict) 795a

Dig. 10, 1, 4, 2 H 40«6

Dig. 17, 2, 65, pr II 41ss

Dig. 24, 3, 14, 1 123so
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Dig. 26, 7, 28 II 434a

Dig. 26, 7, 51 II 43

Dig. 36, 1, 1, 2 (S. C. Trebellianum) 42 e

Dig. 40, 2, 16 II 200 24

Dig. 40, 12, 7, 5 II 64n
Dig. 43, 16, 1, 2 182 le

Dig. 45, 1, 102 II 43, 44

Dig. 48, 8, 3, 5 II 11224

Dig. 48, 19, 32 182 16

25*
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Der zweite Band befindet sich im Druck.
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Zweiter Band. XII, 670 S. 1886. Preis 12 M.; geb. 14 M. 50 Pf.
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Die Reform der Freiheitsstrafe.

Ein Beitrag zur Kritik der bedingten und der unbestimmten

Verurteilung.

Von

Adolf Wach.

1890. Preis 1 M. 80 Pf.

Die

Civilprozefsordnung und die Praxis.

Von

Adolf Wach.

1886. Preis 1 M. 20 Pf.

Der Feststellungsanspruch.

Ein Beitrag zur Lehre vom Rechtsschutzanspruch.
Von

Adolf Wach.
Sonderabdruck aus der Festschrift für Windscheid.

1889. Preis 1 M. 60 Pf.

Hauptintervention und Streitgenossenschaft.

Ein Beitrag

zu den Lehren des Aktionen- und Prozefsrechts.

Von

J. Welsmann.
1886. Preis 4 M.

Die Klagänderung.
Von

Bichard Schmidt.

1888. Preis 5 M. 40 Pf.

Digitized by Google



Verlag von DUNCKER <fe HUMBLOT in Leipzig.

Der Erlassvertrag
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Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuchs
für das Deutsche Reich.

Von

Paul Albrecht Altmann.

Erstes Heft: Historische Grundlagen.

1891. Preis 2 M.

Rechtsfälle
aus

der Praxis der Strafsenate des Reichsgerichts

als

Strafrechtsaufgaben
mitgeteilt von

Gustav Schultze.

1891. Preis 12 M.

Staatsanwalt und Privatkläger.

Zur Gesetzgeb u ngskritik.
Von

Richard Schmidt.

1891. Preis 3 M. 20 Pf.

Lehrbuch

des

Deutschen Staatsrechts.
Von

Georg Meyer.
Dritte Auflage.

1891. Preis 14 M.
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geb. 16 M.
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und die Formula prohibitoria.
Von

Hermann Schott.

Sonderabdruck aus der Festschrift für Windscheid.

1889. Preis 2 M.

Das Grundrecht der Religionsfreiheit

nach seiner geschichtlichen Entwicklung und

heutigen Geltung in Deutschland.

Von

Hermann Fürstenau.
1891. Preis 7 M. 20 Pf.
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Von
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Vierte Auflage.

1889. Preis geb. 9 M. 50 Pf.
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Von

H. H. Pflüger.
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